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cette recherche alors qu’elle n’était que balbutiante, et l’a depuis constamment soutenue 
et accompagnée, par sa rigueur et par son exemple. Je voudrais adresser mes plus vifs 
remerciements à Monsieur le Professeur Renaud Dehousse pour m’avoir permis de 
partager ses préoccupations scientifiques et pour l’intérêt qu’il a sans cesse témoigné à 
ce travail. J ’exprime ma sincère reconnaissance à Monsieur le Professeur Fabrice Picod 
qui a contribué par son soutien à l’achèvement de cette thèse. Je voudrais enfin 
remercier Monsieur le Professeur Jacques Ziller pour l’attention et la disponibilité qu’il 
m’a, avec une constante gentillesse, accordées.
Monsieur le Professeur Christian Joerges et Monsieur le Professeur Massimo La 
Torre sauront tout ce que cette étude doit à leur travail et à leurs échanges.
Nous voudrions associer à ce travail l’Académie européenne de théorie du droit ainsi 
que le Centre de droit économique de l’Université de Nice qui initièrent ces recherches. 
Nous devons à Gérard Faijat de nous avoir offert l’exemple de la liberté dans l’étude du 
droit, à François Ost de nous avoir ouvert l’horizon des langages et des disciplines, à 
Jean-Jacques Sueur de nous avoir donné la preuve de la discrétion dans le travail et dans 
l’intelligence. Laurence Boy, par ses encouragements répétés, a beaucoup aidé à 
l ’accomplissement de cette tâche.
Ce travail a bénéficié d’une bourse Lavoisier du Ministère des Affaires Etrangères et 
des conditions de travail de l’Institut Universitaire Européen de Florence. La Faculté 
Jean Monnet de Saint-Etienne a acueilli sa réalisation finale. Qu’ils soient assurés de 
notre gratitude.
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INTRODUCTION
1. Les procédures progressent partout, dit-on1. Pour le juriste, le terme de ce mouvement est la 
réalisation de la justice procédurale2. Les progrès de la procédure ne sont pas absents du droit 
communautaire. Mais ils rencontrent là une forte opposition de faits, d’intérêts et de logiques non 
juridiques. Cette étude traite de cette difficulté. Elle porte sur les procédures administratives. Il 
s’agit d’observer, en effet, comment se développent les procédures juridiques au sein de l’action 
administrative et dans un contexte économique complexe.
2. Il y a deux manières d’envisager cette question: soit à partir d’une perspective de droit 
économique, soit à partir d’une perspective de droit administratif. A ce double point de vue 
correspond un double langage: l’un part de « l’allocation de biens »3, l’autre est tourné vers la 
« formulation de l’intérêt général »4. Entre ces deux langages, le droit communautaire soutient 
une constante tension. Il demande à être étudié simultanément par les deux bouts5. Mais il est un 
point sur lequel ces deux points de vue se rencontrent: la « multiplication » et la « mutation » des 
procédures. Le droit de l’intégration économique révèle un déplacement du point de gravité du 
droit de l’administration, qui migre du contenu de l’acte vers sa procédure d ’édiction6.
1 Ces progrès de la procédure s’observent semble-t-il dans tous les champs scientifiques, philosophique et 
politique (J.-M. F e r r y ,  P hilosophie  d e  la com m unicatio n . Justice politique et démocratie procédurale. Cerf, 
Paris, 1994), éthique (J. G re e n b e rg  & R.L. C o h en , E qu ity  and  J ustice in  Social  Behavior, Academic Press, 
New York, 1992; E.A. Lind & T.R. T y le r ,  Th e  Social  P stchology of  Procédural J ustice, Plénum Press, 
New York, 1988), économique et social (H.A. SIMON (éd.), M odels OF B ounded  Ratio n au ty , The MIT Press, 
Cambridge (Mass.), 1997; J.-P. DUPI'Y & P. Livet (éds.), LES limites de  la rationalité . La Découverte, Paris,
1997). Cette richesse de significations («démocratie», « justice», «rationalité» procédurales) rejaillit sur le 
droit. Il s’ensuit parfois une confusion dans l’utilisation de la notion juridique de procédure et dans celle, dérivée, 
de « procéduraiisation » (A. JEAMMAUD, Introduction à la sémantique de la régulation juridique. Des concepts 
en jeu, in Le s  transform ations de  la régu lation  ju rid iq u e , G. Martin (dir.), LGDJ, Paris, 1998,47-72).
2 Cf. S. G u in c h a rd ,  Vers une démocratie procédurale. Justices, nouvelle série, 1999, 91-130; M. CAPPELLETTI, 
Trends o f “Procédural Justice" in Contemporary Europe, in RECHSSTAAT UND MENSCHENWÜRDE FESTSCHRIFT 
für  Werner  MaIHOFER, A. Kaufmann, E.J. Mestmücker, H.F. Zacher (éd.), Vittorio Klostermann, Frankfurt am 
Main, 1988, 61-73; plus précisément en matière de contentieux administratif, M. F ro m o n t, Les dernières 
réformes du contentieux administratif en Europe: les exemples de la Suède, de l'Autriche et des Pays-Bas, in 
E tudes o ffertes a  J.M. A uby, Dalloz, Paris, 1992,515-528.
3 Dans cette perspective se place l’ouvrage d’E. P i tm a n ,  synthétisant les efforts récents de nombreux auteurs 
pour dégager la cohérence d’un nouveau droit processuel économique (Contentieux  ECONOMIQUE, PUF, Paris,
1998).
* C'est la perspective adoptée par le récent Rapport public du Conseil d ’Etat français, consacrant une longue 
analyse à « l ’intérêt général » dans le contexte de l’apparition de nouveaux acteurs et de la doctrine de la 
régulation (EDCE, n° 50,1999, not. 239-357).
5 Comp. ainsi H.W. M ic k u tz  & S. W e a th e r i l l ,  E u ro pean  E conomic  Law , Dardmouth, Aldershot, 1997; et J. 
S c h w a rz e , E u ro peanA dm inistrative  L ^ w , Sweet & Maxwell, London, Luxembourg, 1992.
6 Sur la centralité de l’acte administratif unilatéral dans la doctrine classique du droit de l’administration, J.-M. 
P o s t ie r ,  L ’intérêt général existe-t-il encore?, Dalloz, 1998, 327-333. Pour une perspective historique. B. S o rd i, 
Tra Weim ar  E Vien n a . Am mm istrazione pubblica e teoria giuridica neI prim o dopoguerra, Giuffrè Editore, 
Milano, 1987, not. 47 et ss. Pour une perspective de théorie générale, M.S. GlANNINl, Atto amministrativo, in 
E nciclopedia  DEL d iritto , vol. IV, Giuffrè Editore. Milano, 1959,157-196.
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Cette étude se trouve au croisement des politiques de la régulation, des institutions 
administratives et des règles procédurales. Aussi convient-il de s’arrêter brièvement sur ces trois 
points.
REGULATION
3. Les inspirateurs du traité de Rome firent reposer le processus d’intégration économique sur 
la politique de concurrence. Celle-ci concerne traditionnellement les secteurs dans lesquels 
« l’élimination des obstacles existants appelle une action concertée en vue de garantir la stabilité 
dans l’expansion, l’équilibre dans les échanges et la loyauté dans la concurrence »7. Mais il est 
clair que le droit de la concurrence déborde les clivages sectoriels. Il doit être regardé comme 
« le “droit constitutionnel” d’un marché transcendant les frontières nationales »*.
4. Le Rapport Spaak assigne à l’origine aux règles de concurrence l’élimination de la 
« discrimination », suivant la nationalité, en vue de la création d’un « marché commun 
véritable »9. Mais, à mesure que le Marché commun s’est développé et consolidé, la perspective 
s’est modifiée: « l’accent que les auteurs du traité ont mis sur l’importance de la liberté des 
courants commerciaux interétatiques, au moyen du critère de l’incidence de la restriction de 
concurrence entre les Etats s’explique historiquement par la fonction initiale du traité, relative à 
la concurrence, qui était de contribuer au démantèlement des entraves qui existaient 
traditionnellement dans le commerce entre les différents Etats de la Communauté ». Or, dans « un 
marché plurinational unifié », « l’intérêt communautaire (...) n’est pas simplement d’éviter le 
compartimentage du territoire de la Communauté en marchés nationaux isolés, mais désormais de 
maintenir de saines conditions de la concurrence au niveau du marché commun »; il s’agit d’une 
« référence non pas à des frontières et à des territoires géographiques étatiques », mais « dans une 
perspective plus large, en tenant compte de l’ensemble de l’économie communautaire »10. Ainsi 
se mit progressivement en place, par le droit, « l’infrastructure d’une société dénationalisée »n : 
espace fonctionnel des affaires et des échanges économiques. Dans cet espace, la perspective d’un 
marché unique, ouverte en 1986 par l’Acte unique européen, va favoriser le développement des 
pratiques anticoncurrentielles. La Commission se saisit de ce moment pour renforcer les 
instruments de son contrôle. De là vient l’extension de ses pouvoirs en matière de contrôle des 
opérations de concentration12, de contrôle des aides publiques13 ou d’antidumping14.
7 Préambule du Traité de Rome.
* A. P irovano , Justice étatique, support de l ’activité économique. Un exemple: la régulation de l ’ordre 
concurrentiel, Justices. 1995, n° 1,19.
9 Comité intergouvememental créé par la Conférence de Messine, Rapport des Chefs de Délégation aux 
Ministres des Affaires Etrangères, Bruxelles. 1956, 53 et ss. En ce sens, l’avocat général Lagrange déclare que 
« l’application des règles des dispositions des articles 85 J81] et suivants constitue l’une des conditions — et 
l’une des plus importantes — nécessaires à l’établissement progressif du marché commun, et non pas seulement 
une modalité de son fonctionnement » (Conclusions dans l'affaire De Geus/Bosch (aff. 13/61 ), [1962], Rec. 128- 
129).
10 Conclusions de l'avocat général Trabucchi dans l’affaire Papiers Peints/Commission (aff. 73/74), [1975] Rec. 
1522-1524.
11 J.-M. F e r r y ,  Une philosophie de la Communauté, D iscussion  su r  l  'E urope, Calmann-Levy, Paris, 1992.
12 Cf. E. SCHWARTZ, Politics as Usual: The History o f European Community Merger Control, Yale Journal of 
International Law, 1993,607-662.
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5. Mais pour qiTapparaissent « de nouveaux acteurs et une nouvelle structure sociétale au 
niveau européen »15, il faudra attendre que la Communauté s’engage dans de nouvelles 
compétences. Les politiques communautaires de l'environnement, de la sécurité, de la santé et de 
la protection des consommateurs suivent des chemins parallèles et souvent croisés. 
L’établissement de ces politiques fut l’ouvrage lent et graduel des besoins et des circonstances. 
L’intérêt de développer des compétences communautaires en ces matières avait été remarqué très 
tôt, mais ce n’est guère qu’avec l’Acte unique que la nécessité s’en fit sentir. On s’est alors 
efforcé d’approfondir et de compléter la construction du marché commun, et la consécration 
progressive des politiques de la régulation sociale est le résultat de ces efforts16. Dès lors pouvait 
se dessiner, à côté du développement des relations verticales entre l’Union et ses Etats membres, 
un réseau « de relations horizontales, constituées par des organisations, associations (...), acteurs 
économiques, sociaux et techniques » au niveau européen17.
6. Dans les deux sens, ces relations sont le produit du droit18. A côté du « droit de 
l fintégration *19, on voit ainsi se former un <r droit de la régulation » traduisant « une plus grande 
ouverture du processus normatif à la société civile »20. Cette référence importée des Etats-Unis se 
résume en une formule: « ni laissez-faire, ni interventionnisme »21. En simplifiant les choses,
13 Aujourd’hui, la Commission estime que le renforcement du contrôle des aides dans un marché intérieur 
intégrant certaines exigences de protection sociale est une exigence prioritaire. Ce contrôle pénètre à présent dans 
les activités et les secteurs de service public. On note ces dernières années un accroissement des procédures 
engagées par la Commission et un développement impressionnant du contentieux des aides ces dernières années.
î4 « L’expression “dumping” est généralement définie comme signifiant “la vente à l’exportation, à des prix plus 
bas que ceux qui sont faits, à la même époque et dans les mêmes circonstances, aux acheteurs du marché 
intérieur” » (J.-F. BELUS, La réglementation anti-dumping de la Communauté économique européenne, CDE, 
1979, 495). Les contrôles antidumping se développent parallèlement à la politique de concurrence, comme une 
partie de la politique commerciale commune. A la suite d’une harmonisation internationale effectuée dans le 
cadre du GATT (Code antidumping conclu le 30 juin 1967), la CEE se dota d’un règlement antidumping en 1968 
(JOCE 1968, L 93/1). Cette législation ayant souffert de son imprécision et d’un régime trop contraigant fut 
remplacée en 1979 par une nouvelle réglementation (JOCE 1979, L 339/1). A partir des années 80. les contrôles 
ont beaucoup progressé, en dépit d’appels pour renforcer encore l’efficacité des instruments administratifs (J. 
B o u d a n t,  L'an ti-dum ping  comm unautaire, Economica, Paris, 1991,260 et ss.).
15 D. SlDJANSKI, L*AVENIR FEDERALISTE DEL*EUROPE, PUF, Paris, 1992, 190.
16 Voir R. DEHOUSSE & al., EUROPE AFTER 1992. New Regulatory Stratégies, EUI, WP Law, 92/3, Florence,
1992.
17 D. SlDJANSKI, op. cit., 189-193; v. également D.M. CURTIN,4Civil Society* and the European Union: Opening 
Spacesfor Deliberative Democracy?, COLLECTED COURSES OF THEACADEMY OF E u ro pean  La w , Vol. VII, Book 
1, 1996.
18 Cf. R. D ehousse, L'Europe par le droit: plaidoyer pour une approche contextuelle, Politique européenne, 
2000, n° 1,63-83; J.H.H. WEILER, Communitw Member States and European Intégration: Is the Law Relevant?, 
JCMS, 1992,40-56.
19 P. PESCATORE, Le  DROIT DE l 'INTEGRATION. Emergence d'un phénomène nouveau dans les relations 
internationales selon r  expérience des Communautés européennes, Sijthoff, Leiden, Genève, 1972.
20 Cf. L. C ohen-Tanugi, Une doctrine pour la régulation, Le Débat, nov-déc. 1988,581.
21 Le terme de régulation sociale est introduit par les auteurs américains pour décrire les fonctions des nouvelles 
agences administratives créées dans les années soixante-dix. Tandis que les Agences existantes et parfois 
anciennes (la première Commission fédérale indépendante est établie par Y Interstate Commerce Act de 1887) 
poursuivaient essentiellement des objectifs économiques, les nouvelles Agences sont chargées de la protection de 
la santé, de la sécurité et de renvironnement. Les pouvoirs attribués à ces Agences ont donc des effets nouveaux 
et très étendus (le terme est utilisé dès 1977 par W. U l le y  & J.C. MILLER, The New *Social Régulation \  Public 
Interest, 1977, n° 47, 49-61 ; pour un excellent exposé général, C.S. S u n s te in , A fter the  Rig h ts  Révo lu tio n .
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disons que la régulation se distingue de la réglementation de F Etat-providence par le fait qu’elle 
ne vise pas une planification totale et dirigiste de l’économie, mais se contente de « corriger 
diverses formes de “déficience du marché” ». Mais, expression d’un « libéralisme modéré »22, la 
construction du marché commun ne repose pas non plus sur l’individu, son autonomie privée et sa 
liberté absolue; elle repose sur l’organisation juridique et l’administration des activités 
économiques et sociales du marché23. Le passage à la régulation fait partie d’une transformation 
plus générale des structures des sociétés libérales24.
7. Tel est le concept: les sciences politiques et économiques Font mis en pleine lumière25. 
L’explication de ce concept doit maintenant être recherchée dans le droit26. Or, le cadre 
communautaire est favorable à une telle recherche. Non que la régulation soit propre à la 
Communauté. Mais, à ce niveau, elle peut être appréhendée d’une manière positive et réfléchie27, 
tandis que, dans le cadre national, on continue à se la représenter sous un aspect négatif et 
souvent marginal28.
8. Le développement de la régulation maintient — il est vrai — une ambiguité29. Le droit 
communautaire voit s’affronter deux types de rationalités contradictoires: logique de l’intégration
Reconceiving the Regulatory State, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1990, not. 47-73). Au sein de 
la régulation économique, la politique de concurrence est dominante. Mais il faudrait encore distinguer entre 
régulation générale et régulation sectorielle. Le droit communautaire évolue désormais vers de nouvelles 
régulations sectorielles, là où, précisément, la politique de concurrence est impuissante à agir. Dans les secteurs 
libéralisés, en pleine expansion, tels que les télécommunications, l’électricité, et tous les domaines de 
l’innovation technologique, il semble que les instruments généraux de la concurrence ne suffisent plus. Une autre 
forme de régulation est nécessaire. Dès lors, l’articulation entre ces types de régulation devient une question 
importante (L. CoHEN-TANUGI, L'articulation entre la régulation sectorielle et le droit de la concurrence, Petites 
affiches, 10 juillet 1998, n° 82, 26).
22 J.-F. K e rv eg a n , Y a-t-il une philosophie libérale? Remarques sur les œuvres de J.Rawls et F. von Hayek, Rue 
Descartes, Collège international de philosophie, 1992, n° 3, 51-75; v. également T. Lowi, THE End  OF 
U berau sm . Ideology, Policy, and the Crisis o f Public Authority, Norton & Company, New York, 1969, not. 20.
23 Comp. R. B a re n ts ,  The  AGRICULTURa L L w  o f  THE EC. An Inquiry into the Administrative Law o f the 
European Community in the Field o f Agriculture, Kluwer, Deventer, 1994.
24 Sur cette question, on lira avec profit C. O ffe , M odernity  a n d  THE S tate , Polity Press, Cambridge (Mass.),
1996.
25 Cf. B. JOBERT & J. COMMAILLE (éds.), LES METAMORPHOSES DE LA REGULATION POLITIQUE, LGDJ, Paris, 1998, 
L. B o y e r  & Y. S a i l l a r d ,  THEORIE DE la REGULATION: V  ETAT DES savoirs, La Découverte, Paris, 1995.
26 Pour une première tentative, W. F ried m an n , Th e  S tate  a n d  THE R ule o f La w in a  M txed E conomy, Stevens, 
London, 1971.
27 Une référence est devenue incontournable: G. M ajo n e , La Com m unauté  EUROPEENNE: un  E tat  régu lateur , 
Montchrestien, Paris, 1996.
28 Voy. cependant J. C h e v a l l ie r ,  Les autorités administratives indépendantes et la régulation des marchés, 
Justices, 1995, n° 1, 81-90; M. M ia ille  (éd.), La  rég u latio n  entre  d ro it  e t  politique, Université de 
Montpellier I, L’Harmattan, Paris, 1995. Pour une analyse de théorie juridique, G. TiMsrr, L'ARCHIPEL DE LA 
norm e , PUF, Paris, 1997, not. 161-232.
29 On peut sans doute élever des doutes quant à la pertinence de cette terminologie en langue française (Cf. R. 
Saint E steben, Intervention, Petites affiches, 10 juillet 1998, n° 82, 21). Il est vrai que l’introduction de ce 
terme dans le vocabulaire juridique a provoqué quelques confusions. En particulier, la distinction entre 
« réglementation » et « régulation » n’a pas toujours été clairement opérée. Comme le souligne J.-J. Sueur , « il y 
aurait beaucoup à dire sur l'ambiguïté de ce concept tantôt utilisé pour désigner un certain type d’actes ou 
d'opérations accomplies sur un marché, soit comme succédané des idées d’ordre ou de système juridique; les 
instances de régulation recouvrent en fait ces deux acceptions du mot régulation, comme éléments d'une
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du marché et logique de l’administration bureaucratique30. D’un côté, il est impossible de ranger 
le développement du droit communautaire sous le modèle rousseauiste de la nation comme 
« espace souverain », qui suppose la domination du politique sur l ’économique. A cet égard, il est 
plus juste de parler d’une “Communauté de marché”31, proche de « l’espace de marché » défini 
par Adam Smith, disposant d’un «droit propre, privé, économique et social, et quasi- 
politique »32. Mais, d ’un autre côté, « ce qu’Adam Smith n’avait pas prévu, c’est l ’extraordinaire 
développement technocratique impliqué par la “police de marché” »33, et la création d’un droit 
administratif de la régulation économique et sociale.
ADMINISTRATION
9. Ce développement eut pour effet de provoquer un surcroît d’intérêt pour le droit 
administratif communautaire: « ce qui a réellement poussé au développement d ’un droit 
administratif pour l ’Union, ce sont les politiques de la régulation »M. L’Administration 
communautaire acquiert en effet une fonction primordiale, non seulement en vue d’« assurer le 
fonctionnement et le développement du marché commun », mais, bien plus, pour animer le 
processus de construction du marché (« market-building >35).
10. Cette évolution n’était pas donnée à l’origine. La tradition juridique européenne a toujours 
combattu l’idée d’une « administration engagée w36. La tendance naturelle des Etats fondateurs les 
portaient à donner au Conseil un rôle prioritaire dans la conduite de la politique de concurrence; 
l’application des règles communautaires devait appartenir aux Etats membres. Cependant, il 
apparut bientôt que, pour mettre en œuvre ces règles dans des cas individuels et complexes, les 
pouvoirs d’une autorité administrative supranationale étaient nécessaires. Cette tâche fut déléguée 
à la Commission37. L’administration communautaire naquit véritablement avec l’adoption du 
Règlement 17/62 du 13 mars 1962 instaurant un système de contrôle centralisé et confiant à la 
Commission des pouvoirs importants. Ainsi s’annonce le double mouvement qui va exclure le 
Conseil de la gestion de la politique de la concurrence et étendre sans cesse le rôle de la 
Commission. Que la Communauté ait hésité d’abord entre plusieurs voies, cela n’est pas
régulation non marchande du marchand » (Ambiguïté du droit économique (à propos de deux ouvrages récents), 
RIDE, 1998, 345, n. 31; nous soulignons).
30 Cf. C. JOERGES, European Economic Law, the Nation-State and the Maastrict Treaty, in EUROPE AFTER 
Maastric h t: An  E ver Clo ser  Un io n ?, R. Dehousse (ed.), Beck. München, 1994, 29-62; du même auteur. The 
Market Without the State? States Without the Market? Two Essays on the Law o f the European Economy, EUI 
WP Law, 96/2, Florence, 19%.
31 L ’expression est de R. L e c o u r t ,  Quel eût été le droit des Communautés sans les arrêts de 1963 et 1964?, in 
L ’E urope  ET LE DRorr. Mélanges en hommage à Jean Boulouis. Dalloz, Paris, 1991,349-361.
32 G. Duprat , Europe et Démocratie, Philosophie politique, 1991, n° 1,144.
33 M.-A. HERMITTE, Fabriquer, jusqu'au bout, l ’homme de marché?. Le Monde diplomatique, janvier 1991, 32.
34 M. SHAPIRO, Codification o f  Administrative Law: The US and the Union, E U  1996,42.
35 Cf. W. STREECK, From Market-Making to State-Building? Reflections on the Political Economy c f  European 
Social Policy, in E u ro pean  Social  policy. Betw een  fragm entation  an d  Integ ration , S. Leibfried & P. 
Pierson (eds). Brooking, Washington, 1995, 389-431.
36 Voy. pourtant E. N oel, Une administration engagée, in L ’adm inistration  a l 'heu re  d u  choix , J. Jamar & W. 
Wessels (éd.). Collège d’Europe, Bruges, 1985,5-7.
37 Commission des C.E., Deuxième Rapport général sur l ’activité de la Communauté (1958-1959), 1959, 83 et 
ss.
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douteux38. Mais c’est vers le modèle d’une régulation reposant sur la procédure administrative 
qu’elle s’orienta39. Ce modèle donnera naissance à une Administration directe et 
“juridictionnalisée ’,4°.
11. Dans d’autres conditions émerge la régulation sociale. Née presque “clandestinement” 
dans les années soixante-dix, développée dans les années quatre-vingt et consacrée daas les 
années quatre-vingt-dix, elle doit alors compter avec deux principes fondamentaux de la 
construction européenne: l’intégration économique et la subsidiarité. D’un côté, la régulation 
sociale essaie de concilier les objectifs économiques du marché et la protection sociale. Elle 
cherche à promouvoir de nouveaux produits et de nouveaux processus conformes à certains 
standards de protection. Aussi nécessite-t-elle le support d’une autorité experte et efficace: la 
Commission41. Mais, d’un autre côté, la subsidiarité qui caractérise les politiques de la régulation 
sociale subordonne l’exercice de ces compétences à la collaboration des autorités nationales. La 
conjugaison de ces deux principes est à l’origine de nombreuses innovations institutionnelles. On 
assiste moins, en ce domaine, à l’émergence d’une nouvelle administration directe qu’à 
l’instauration de formes complexes de co-exécution42.
12. Comment se fait-il que ces développements aient été pratiquement occultés dans la plupart 
des études sur l’intégration? L’équilibre institutionnel communautaire reposant sur une 
« conception essentiellement législative » de l’intégration laissait peu de place à 
l’administration43. Il faut considérer en effet que « les administrations nationales sont appelées à 
jouer un rôle important dans la mesure où l’administration communautaire n’est 
qu’exceptionnellement une administration de terrain. Si l’exécution normative est assurée, selon 
les cas, par les autorités communautaires seules ou par les autorités communautaires et nationales 
conjointement ou par les seules autorités nationales, l’exécution administrative repose pour
38 Pour un vue générale. D.J. GERBER, The Transformation o f European Community Competition Law, Harvard 
International Law Journal. 1994,97-147.
39 C'est ainsi la « voie autrichienne » qui fut préférée à la « voie américaine »: v„ sur ce point, D.J. G erber, The 
Origins o f European Competition Law in Fin-de-Siècle Austria, The American Journal of Legal History, 1992, 
405-440. L’auteur remarque ainsi: « This vieH’ [la vue autrichienne] o f competition law contrats sharply with the 
tendency in U.S. antitrust lan' to employ conceptual and procedural molds o f criminal and civil law to deal with 
competition law issues. The European competition law tradition relies instead on administrative processes to 
apply and enforce competition laws. Virtually every European competition law system relies primarily on 
administrative decisionmaking and enforcement, leaving little, if  any, room for the operation o f the regular 
courts. This reliance on administrative processes influences many other aspects o f the system, such as, for 
example, the type o f norms that are created and the factors that influence their application » (439).
40 J. Reiller observe ainsi que « la distinction classique entre les fonctions de juger et d’administrer s’estompe à 
force de mimétisme réciproque: l’exercice de l’autorité administrative emprunte de plus en plus ses modes aux 
procédures contentieuses tandis que la fonction de juger tient un compte croissant des contraintes normatives et 
des politiques publiques. C’est sans doute la régulation qui peut ainsi être invoquée en facteur commun »
(Régulation administrative, régulation judiciaire... régulation globale?. Justices, 2000. n° 2, 71-79).
41 En ce sens, V. Eichener, Social Dumping or Innovative Regulation? Processes and Outcomes o f  European 
Decison-Making in the Sector o f Health and Saferv at Work Harmonization, EUI. WP SPS, Florence, 92/28, 
1992,39-40.
42 E. CHITI, The Emergence o f  a Community Administration: The Case o f  European Agencies, C.MLR, 2000, 
309-343. Pour une présentation générale, E. PREVIDI. Making and Enforcing Policy in the Single Market, in 
Partic ipatio n  a n d  P o u c y -Mak in g  in  the  E uropean  Union , H. Wallace & A.R. Young (eds.), Clarendon Press. 
Oxford. 1997,69-90.
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l’essentiel sur les administrations nationales qui se trouvent ainsi concernées par les traités 
constitutifs, et plus généralement par le droit communautaire, qui entrent dans l’ensemble des 
textes dont elles doivent assurer la mise en œuvre »44. L'administration communautaire doit ainsi 
être considérée principalement comme une administration de conception, non d’exécution45. 
Distinction qui, au sein de la Communauté, a presque valeur d’axiome46. Que la Commission 
dispose d’un certain pouvoir d’exécution directe, il faut bien l’admettre, mais il est limité et, en 
tout cas, subsidiaire47. Telle est la conception originale que la Communauté se fait du 
« fédéralisme exécutif»4*.
13. La dimension administrative de la Communauté est cependant devenue une évidence à 
partir des années quatre-vingt-dix49. Elle trouve sa source à l’article 211 CE: « En vue d’assurer le 
fonctionnement et le développement du marché commun, la Commission veille à l’application 
des dispositions du présent traité ainsi que des dispositions prises par les institutions en vertu de 
celui-ci ». De cette disposition, on retient généralement la fonction de surveillance à l’égard des 
autorités nationales et communautaires50. Mais elle signifie également que l’exécutif
43 G. M a jo n e , La Com munauté EUROPEENNE: u n  E tat régulateur , Montchrestien, Paris, 1996, 37.
44 J. RIDEAU, Traités constitutifs et Administrations dans l'Union et les Communautés européennes, AEAP, 
1993, 240.
45 Cf. M. BLANQUET, L'ARTICLE 5 DU TRAITE C.E.E. Recherches sur les obligations de fidélité des Etats membres 
de la Communauté, LGDJ, Paris, 1994, 47 et ss.; v. également J.-V. Louis, Un gouvernement pour la 
Communauté européenne, in PRESENCE DU DROIT PUBLIC ET DES DROITS DE L'HOMME. Mélanges offerts à Jacques 
Velu, Bruylant, Bruxelles, 1992 ,1.1, 177-191.
46 Voy. par ex. P. P e s c a to r e ,  L'exécutif communautaire: justification du quadripartisme institué par les traités 
de Paris et de Rome, CDE, 1978, 387-406. La Déclaration relative au protocole sur Inapplication des principes de 
subsidiarité et de proportionnalité annexée au traité d ’Amsterdam réaffirme que « la mise en œuvre, sur le plan 
administratif, du droit communautaire, incombe par principe aux Etats membres conformém ent à leur régime 
constitutionnel ». Elle ajoute toutefois que « les compétences en matière de surveillance, de contrôle et de mise 
en œuvre conférée aux institutions communautaires conformément aux articles 202 et 211 du traité instituant la 
Communauté européenne ne sont pas affectées ».
47 E en résulte qu’en pratique ce pouvoir fléchit devant le principe selon lequel, en l’absence d ’une disposition 
contraire du droit communautaire, il appartient aux Etats membres d ’assurer l ’exécution des réglementations 
communautaires (en ce sens, CJCE, 23 novembre 1995, Nutral/Commission, C-476/93 P, 1-4125; Conclusions de 
l’avocat général Ruiz-Jarabo Colomer présentées le 12 octobre 1995, not. § 17,1-4131).
48 Cf. K. LENÆRTS, Regulating the regulatory process: 4 Delegation o f powers' in the European Community, 
ELR. 1993, 28; du même auteur, Constitutionalism and the Many Faces o f Federalism, The American Journal o f 
Comparative Law, 1990, 205-263. Ajoutons que, traditionnellement, le droit adm inistratif est fortement lié au 
droit public étatique: reconnaître au sein de la Communauté un instrument d ’intervention administratif, c ’est lui 
reconnaître un caractère étatique supranational, difficilement conciliable avec la perm anence des souverainetés 
nationales et le maintien d ’une idéologie ouvertement libérale de l’intégration européenne (Sur ce point, G. 
F a lc o n ,  Dal diritto amministrativo nazionale al diritto amministrativo communitario, RIDPC, 1991,351-370).
49 Les études portent à la fois sur les organes (S. C a sse se  (dir.), L 'adm inistration  EUROPEENNE, Institut 
Européen d’Administration Publique, Bruxelles, 1987, not. l’étude très riche de D. BERLIN, Organisation et 
fonctionnem ent de la Commission des Communautés européennes, 21-442; M. ClNl, THE E uropean  
Com m issio n: Leadership, Organization and Culture in the EU  Administration , Manchester University Press, 
Manchester, 1996), et sur les normes (M. A iro ld i, U n eam en ti Dl DIRITTO am m in istrativo  comunttario, Giuffrè 
Editore, Milano, 1990; J. S c h w a rz e , E uropean A dm inistrative  Law , Sweet & Maxwell, Luxembourg, 1992; 
M.P. C ra n , D iritto  am m inistrativo  europeo , Giuffrè Editore, Milano, 1999).
50 Cf. H.A.H. A u d re ts c h ,  Supervision  in  E uropean Com m unity Law . Observance  b y  th e  M em ber  S tates of 
THEIR Treaty  Obligations. A Treatise on International and Supra-National Supervision , North Holland, 
Amsterdam, 1978; T. v a n  Run, The Investigative and Supervisory Powers o f  the Com m ission , in INSTITUTIONAL 
d y n a m ic s  of E uropean  Integration . Essays in Honour o f  Henry. G. Schermers, vol. II, Martinus Nijhoff 
Publishers, Dordrecht, 1994,409-421.
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communautaire est chargé de la surveillance de secteurs essentiels à la poursuite de l’intégration, 
non seulement économiques mais sociaux51. Il ne s’ensuit pas que l’importance des Etats dans la 
construction communautaire est niée. Loin de contredire le principe de la compétence étatique 
dans la mise en œuvre du droit communautaire, ce développement s’accompagne au contraire 
d’une recherche croissante de coopération avec les administrations nationales52.
14. Dans l’ordre administratif communautaire, beaucoup voient désormais un paradigme. Rien 
n’est plus tentant que de partir d’un modèle général capable de rendre compte de l’existence 
d’une administration européenne complexe et cohérente53. Mais rien n’est plus dangereux aussi: 
l’étude court le risque alors de demeurer dangereusement théorique. Nous avons choisi de partir 
des pratiques administratives et des contraintes juridiques qu’une telle évolution a fait naître.
PROCESSUS ADMINISTRATIF ET PROCEDURE JURIDIQUE
15. L’émergence d’un droit régulatoire impose une méthode nouvelle, qui accepte de voir la 
Commission comme une institution indépendante, et non seulement comme un instrument passif 
au service de l’intégration législative54. Elle révèle « l’existence d’un nouveau système où la 
distinction des fonctions et de leurs titulaires est moins déterminante que la fin poursuivie et 
l’efficacité des moyens d’y parvenir »55. D’où l ’importance des procédures, qui constituent les 
moyens juridiques pour atteindre les objectifs de la régulation. Dans ce contexte, la procédure 
n’apparaît plus simplement comme la forme interne qui régit l’acte administratif. Elle devient un 
moyen majeur de mise en œuvre des politiques publiques. C’est par la procédure que s’établissent 
les relations entre l’administration, les personnes intéressées et les activités régulées56.
16. Mais autre chose est de mettre en place des procédures, autre chose de conférer une 
protection procédurale aux intéressés. Le fait est que l ’ordre administratif communautaire est de 
plus en plus un processus. La question est de savoir s ’il faut en faire une procédure. Une
51 Voir, en dernier lieu, TPICE. 20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e.aJCommission, T-305 à 
307/94, T-313 à 316/94, T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94, pt 148, 11-987. L’avocat général 
Colomer a ainsi pu rappeler que la Commission est investie d’une mission de « surveillance du marché » 
(conclusions présentées le 26 mai 1998 dans l’affaire S F El e.a./Commission, § 81). Nous verrons que la même 
notion de surveillance définit la mission de la Commission en matière sanitaire et environnementale, mais selon 
des modalités d'intervention différentes.
52 En ce sens. E. C hiti, op. cit., not. 309-310; v. en général H. S ie d e n tp o f  & J. Z i l l e r ,  L ’E urope des 
adm inistrations? La mise en œuvre de la législation communautaire dans les Etats membres. Institut Européen 
d‘Administration Publique. Bruylant, Bruxelles, 3 vol., 1988.
53 Pour une bonne synthèse des modèles en présence, M. Everson , Admimstering Europe?, JCMS, 1998, 195- 
216.
54 Telle est déjà la conception qui se trouve dans les traités selon E.J. MESTMÀCKER, De la Communauté 
économique à l ’Union économique et monétaire, RAE, 1995/1,111-123.
55 M.-A. F riso n -R o ch e , Intervention, Petites affiches, 10 juillet 1998. n° 82,22.
56 Les procédures administratives communautaires couvrent une matière extrêmement vaste. Cellc-ci déborde tout 
à fait le cadre du présent travail. Nous écarterons ainsi de l'étude l’ensemble des procédures internes, concernant 
le personnel, les finances et les structures, pour ne retenir que les procédures tournées vers l’extérieur, même si, 
en fait, l’ensemble de ces opérations sont solidaires (pour une vue d’ensemble. G. D e l l a  CANANEA, /  
procedimenti amministrativi della Comunità Europea, in TratTATO DI DIRTTTO AMMINISTRATTVO EUROPEO, M. 
Chiti & G. Greco (dir.), Giulïrè Editore, Milano, 1997, vol. I, 225-251).
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procédure se distingue d’un processus dans la mesure où elle impose à la prise de décision des 
contraintes définies par le droit57. Ces contraintes sont formelles, générales et créatrices de droits 
individuels. A cette question, la Cour de justice et le Tribunal de première instance des 
Communautés européennes ont déjà en partie répondu en consacrant un ensemble de droits 
procéduraux au bénéfice des particuliers58. Au sein de la régulation économique communautaire, 
la procédure est sans nul doute devenue un moyen privilégié dans la stratégie de défense des 
particuliers59.
17. Ces droits apparaissent d’abord au sein des procédures de contrôle des pratiques 
anticoncurrentielles (art. 81 et 82 CE). Ils se développent suivant, à grands traits, trois périodes. 
Partie d’une conception minimale des garanties individuelles élaborée dans les années soixante et 
poursuivie jusqu’aux années quatre-vingt, la jurisprudence va développer une conception 
renforcée des droits de la défense au cours des années quatre-vingt, pour parvenir enfin, semble-t-
il, à une « phase de maturation » depuis le début des années quatre-vingt dix60. Dans cette 
progressive * juridictionnalisation » des procédures de concurrence, la création du Tribunal de 
première instance, « véritable tribunal administratif européen », a pris une part prépondérante61. 
Mais la ligne d’évolution qui a abouti à la consécration des droits de la défense en droit de la 
concurrence n’est pas la seule. Sur d’autres voies, divergentes, dans d’autres domaines, par 
d’autres moyens, se sont développées d’autres formes de protection procédurale. La recherche se 
charge ainsi de nouvelles pistes, d’ailleurs multiples et changeantes. Là réside l’intérêt d’élargir la 
perspective aux garanties procédurales .
57 D’autres langues ont des mots différents pour distinguer le “processus administratif’ (proceeding, 
procedimiemo) de la “procédure” (procedure, proceso). L’expression est ambiguë en français, en raison du 
double emploi du mot “procédure”. Cf. E. F azzalaR I. Procedimento e processo (teoria generale), in 
Enciclopedia d e ld ir tito , XXXV, Giuffrè Editore, Milano, 1986,819-835.
58 Comp. le rôle joué par la C our suprême à l’intérieur du système américain en faveur d ’un « due process o f  
law » (M. C a p p e l le t t i  & D. G o la y ,  The Judicial Branch in thè Federai and Transnational Union: its Impact 
on Integration . in INTEGRATION Th r o u g h La w . E urope an d  THE Am e r ic a n  FEDERAL EXPERIENCE, M. Cappelletti 
M. Seccombe & J. W eiler (eds.), W alter de Gruyter, Berlin & New York, 1986, Vol. I, Book 2, 261-351); v. 
également F. MlATO, La “due process c f  lan " américaine: quelle traduction française ?, RRJ, 1997/2, n° 69.
59 F. Souty évoque ainsi le cas des recours intentés par des multinationales qui auraient, grâce aux seuls moyens 
de procédure, échappé à de fortes amendes (LE dro it  DE la concurrence  de l V nio n  EUROPEENNE, 
Montchrestien, Paris, 1997, 139; voy. de manière générale, J.-F. B u rg e u n , J.-M. C o u lo n  & M.-A. F riso n - 
R o ch e , L'Office de la procédure, in MELANGES OFFERTS A P. Dral Le juge entre deux millénaires. Dalloz, Paris, 
2000, § 12, 256). L’enjeu de la procédure est si important qu’il semble avoir provoqué la démission d’un haut- 
responsable de la Direction de la concurrence de la Commission, M. J. Temple-Lang, annoncée le 4 septembre 
2000 (« Ce responsable aurait critiqué l’absence de volonté de réforme de la DG IV dans un sens qui, selon le 
Financial Times, “garantisse aux entreprises une écoute plus équitable” dans l’étude de leurs dossiers», Le 
Monde, 6 septembre 2000).
60 En ce sens, L. IDOT, La transparence dans les procédures administratives: Vexemple du droit de la 
concurrence, in La  TRANSPARENCE DANS V U n io n  EUROPEENNE, J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999, 121-146.
61 R. D eh o u sse , La Cour de  ju stice  d es  Com m unautés euro péennes, Montchrestien, Paris, 1994, 32; en 
général, H. N e h l, Principles o f  A dm inistrative  Procedure  in  EC Law , Hart Publishing, Oxford, 1999.
62 II est remarquable à cet égard que la nouvelle édition de l’ouvrage de référence en droit de la concurrence cite 
en référence un arrêt relatif aux procédures du Fonds social européen, l’arrêt Lisrestal du 24 octobre 1996, dont 
nous verrons l’importance au long de cette étude (C.S. K e rse , EC A n titru st  Procedure , Sweet & Maxwell, 
London, 4th ed., 1998, 155). Il faut aussi noter que la Charte des Droits fondamentaux de l’Union européenne, en 
cours d’élaboration, mentionnne les garanties procédurales dans un article général relatif au « Droit à un bonne 
administration ». L’exposé des motifs cite pêle-mêle les jurisprudences Lisrestal (Fonds social), TU Miinchen
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18. Décrire l’ensemble des garanties procédurales consacrées par l’ordre juridique 
communautaire pourrait mener théoriquement fort loin63. Le projet demande seulement qu’on 
retienne, comme point de départ de l’analyse, les différentes procédures intervenant dans le 
domaine des règles de concurrence de la Communauté européenne64. Même ainsi, le champ 
couvert paraîtra considérable. Mais en comparant les diverses solutions entre elles, nous verrons 
que les différences portent plutôt sur le détail que sur les grandes lignes. Elles seules nous 
importent d’ailleurs. Nous ne visons pas à dresser un catalogue exhaustif des modalités 
techniques de procédure, mais seulement à définir les directions principales de leur évolution. 
Une telle méthode permettra d’envisager l’extension de ces garanties aux procédures de la 
régulation sociale.
METHODE ET PLAN
19. Il est clair que, dans ces domaines dominés par un fort impératif d’efficacité, la mise en 
œuvre de ces droits représente un certain coût65. Les imposer ne va pas de soi; il faut les justifier. 
Ce travail de justification est le plus souvent implicite; il faut pouvoir le rendre explicite. En 
général, les juristes n’ont d’égards que pour les droits formels qui procèdent de sources 
souveraines66. En serrant, au contraire, d’aussi près que possible les interprétations des différents 
acteurs engagés dans de nombreux litiges concrets, on voit se recomposer et apparaître des 
« formes générales de justification »67. Ces formes divulguent un certain régime général des
(droit douanier), Orkem (concurrence) et Nôlle (antudumping) (Etat des travaux disponible sur le site internet du 
Parlement europen).
63 En ce domaine comme ailleurs dans le cadre communautaire, il faut compter avec un droit polyglotte. Les 
termes varient selon les langues (due process, garanties procédurales) et au sein de la même langue selon les 
qualifications juridiques données (droits de la défense, garanties procédurales, principe du contradictoire). Nous 
allons voir que cette diversité reflète non seulement le pluralisme des interprètes, issus de traditions juridiques 
différentes, mais également une polysémie, où les questions de fond ne sont pas absentes. P. L a liv e  remarque 
ainsi que le terme de « garantie procédurale » ne figure dans aucun glossaire des Communautés européennes, 
alors même que son importance pratique n'est plus à démontrer (Rapport de synthèse, in D ue Process and  A s t i- 
CoMPETmvE Prac tices , International Chamber of Commerce, Paris, 1994, 321-328).
M Le domaine de la CECA n’est pas envisagé ou seulement à titre de comparaison (voy. par ex. L. Id o t,  comm., 
Europe, 1999, n° 196). Les garanties dans les procédures juridictionnelles sont écartées (mais voy. F. P icod , La 
transparence dans les procédures juridictionnelles, in La  transparence Dan s  L*Unio n  EUROPEENNE, J. Rideau 
(dir.), LGDJ, Paris, 1999, 147-174). Il serait particulièrement intéressant d’examiner sous cet angle les 
procédures de deux organismes récents: la Banque centrale européene (voy. Règlement (CE) n° 2532/98 du 
Conseil du 23 novembre 1998 concernant les pouvoirs de la Banque centrale européenne en matière de sanctions, 
JOCE 1998, L 318/4; Règlement (CE) n° 2157/1999 de la Banque centrale européenne du 2 » septembre 1999 
concernant les pouvoirs de la Banque centrale européenne en matière de sanctions, JOCE 1999, L 264/21), 
l’Office européen de lutte antifraude (voy. Règlement (CE) n° 1073/1999 du Parlement européen et du Conseil 
du 25 mai 1999 relatif aux enquêtes effectuées par l’Office européen de lutte antifraude, JOCE 1999, L 136/1).
65 Dans un tel contexte, le formalisme procédural se définit donc par les trois caractères suivants: - une mise en 
relation de différentes parties; - une certaine généralité des droits; - un certain coût. A rapprocher de la définition 
que donne L. T h e v e n o t des « formes d’investissement », conventions réglant la conduite des gens dans l’ordre 
économique (Introduction, in Conventions économ iques, L. Thévenot (dir.). Cahiers du centre d’études de 
l’emploi, PUF, Paris, 1985, 55).
66 En ce sens, J. C a rb o n n ie r ,  FLEXIBLE droit; Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, Paris, 7ème 
éd., 1992.
67 Cette méthode doit beaucoup à l’ouvrage de L. B o l ta n s k i  & L. T h e v e n o t (De  la justification. Les 
économies de la grandeur, Gallimard, Paris, 1991).
17
procédures. Nous verrons que la Commission, les requérants individuels et la juridiction 
communautaire se chargent eux-mêmes d’une partie de ce travail d’abstraction.
20. Ce travail masque en effet de nombreux intérêts contraires. Mais nous ne proposons pas de 
rechercher ces interprétations pour les renvoyer dos à dos. Chacune d’elles, au contraire, appuyée 
sur un nombre considérable de faits et d’arguments, doit être considérée comme vraie et légitime. 
L’étude consistera à démêler un certain nombre d’interprétations divergentes, afin de mieux en 
apprécier les conséquences générales et particulières. Les intéressés apprendront ainsi, s’ils ne le 
savent déjà, les efforts qu’ils doivent faire pour présenter leurs arguments et quelles implications 
ils doivent supposer. Montrer que les enjeux pratiques de procédure s’organisent autour d’un 
« conflit de logiques » en droit communautaire, tel est l’intérêt du travail entrepris68. Aussi 
excusera-t-on la longueur de certaines citations: pour cette étude, les raisonnements importent 
autant que les solutions69.
21. Pour généraliser, il faut déjà être attentif aux textes et à la jurisprudence. Personne ne peut 
aujourd’hui refuser les lumières de la méthode positiviste. Mais elle ne suffit pas. Il y a un 
mouvement incessant de variations et de renvois entre les textes et la jurisprudence. La méthode 
positiviste risquerait de s’attarder à la plénitude formelle de droits qui, dans l’interprétation,
70auront depuis longtemps dépassé le sens qu ils eurent à l’heure de leur consécration . Elle 
pourrait les appauvrir en les enfermant dans une interprétation unique. Or, en cette matière, les 
solutions jurisprudentielles sont abondantes, souvent complexes et parfois contradictoires. 
Difficultés qui tiennent pour une part à l’architecture judiciaire de la Communauté: l’existence de 
deux juridictions distinctes et, surtout, le fonctionnement en chambres du Tribunal de première 
instance. Mais il faut d’abord y voir l’instabilité de la matière elle-même. Celle-ci ne cesse 
d’évoluer, suivant des lignes qui semblent diverger. Pour en démêler tous les fils, il ne faudra pas 
craindre pour finir de sortir du prisme contentieux pour faire appel à des interprétations 
extérieures, au sein et de hors la discipline du droit71.
22. C’est dire que l’investigation pratique et l’effort de reconstruction nous paraissent 
inséparables l’un de l’autre. Une étude concrète qui ne s’accompagne pas d’un travail 
d’abstraction est obligée d’accepter que les solutions juridiques sont le résultat d’une série 
d’adaptations circonstancielles. Une étude théorique qui ne produit pas de recherche spécialisée 
est trop facilement portée à voir dans l’état du droit la réalisation d’un plan d’ensemble, 
parfaitement cohérent. Les analyses de cette thèse ne répondent certes pas à de telles exigences. 
Elles voudraient simplement définir une méthode et un programme, et faire entrevoir, sur 
quelques points essentiels, la possibilité de les appliquer.
68 Sur la théorie du « conflit des logiques » appliquée en droit social, A. S upio t, LE JUGE ET LE d r o it  DU travail . 
Thèse Droit, Bordeaux 1 ,1979, not. 382 et ss.
69 Comp. L. G o ld e n b e rg ,  Le  Conseil d 'Etat, ju g e  du  fait , Dalloz, Paris. 1932, en part. 7-10.
70 Voy. F. Ew ald , Pour un positivisme critique: Michel Foucault et la philosophie du droit. Droits, 1986, n° 3, 
137-142; du même auteur. Le droit du droit, APD, 1986, t. 31,245-259.
71 Voy., en générale, les perspectives ouvertes par O. B e au d , Compte-rendu. RDP, 2000, 585-594; P. 
L e g e n d re , Présentation, in M ourir pour la patrie  et autres textes, E.H. Kantorowicz, PUF, Paris, 1984,9-21.
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23. Le plan était tracé par le sujet lui-même La première partie se propose de décrire la place 
du formalisme procédural au sein des procédures de la régulation économique. Pille procède à 
l’inventaire d’un corpus déjà bien constitué de garanties. Il est vrai qu’elle se heurte en cours de 
route à des incohérences, à des restrictions, ou à certaines faiblesses dans la protection. Mais, 
pour les combler, elle ne fait que suivre une pente naturelle: elle peut s’appuyer sur un principe 
général de protection élaboré par la jurisprudence communautaire. Notre travail consiste alors à 
pointer les difficultés, mais aussi les nécessités qui obligent les garanties à s’adapter au cadre de 
la régulation économique.
24. La seconde partie étend l’analyse aux matières de la régulation sociale qui ne possèdent 
pas de modèle de protection procédurale; mais, par là même, elle a l’avantage d’apporter un cadre 
dans lequel une analyse plus novatrice et plus radicale peut trouver place. Il s’agit d’abord de 
présenter la légitimité de la nouvelle régulation sociale comme étant essentiellement d’ordre 
procédural. Il s’agira ensuite de décrire les trois modalités fondamentales de ces nouvelles 
procédures: l’expertise, la participation, la comitologie. En montrant que ces pratiques demeurent 
ambiguës sur le plan de la protection des personnes intéressées, on pourra essayer de formuler de 
nouvelles exigences et obtenir ainsi de nouveaux équilibres.
25. La régulation économique et sociale exerce une attraction notable sur cet objet central du
n'y
système juridique qu’est la procédure . Les deux parties de la recherche en se rejoignant ouvrent 
d’autres perspectives: d’où procède la nécessité de développer des procédures formelles? A 
quelles conditions peut-on parler d’une procédure juridique? A quelles conditions une procédure 
est-elle légitime? Ces questions ne sont pas abstraites: il ne s’agit pas pour nous de développer 
une nouvelle théorie générale du formalisme juridique73; il s’agit de se demander ce qui résulte, 
pratiquement, de ce que des formes juridiques soient introduites dans le cours des actions 
administratives.
26. En droit communautaire, il devient évident que la légitimité des procédures détermine pour 
une grande part la légitimité des équilibres institutionnels74. Il serait sans doute utile aujourd’hui 
de s’avancer vers une « Théorie de la crise » dans la Communauté et dans l’Union75. On verrait 
ainsi se rapprocher les termes d’une longue évolution. Hier, il fut nécessaire de réagir a« la crise 
de chaise vide » en développant un nouveau « droit de l ’intégration », centré sur l’efficacité des
72 Comp. M.-A. F riso n -R o ch e  au sujet des transformations provoquées par la régulation économique sur les 
notions de contrat et de responsabilité (Introduction à la redécouverte des « piliers du droit »: le contrat et la 
responsabilité, in LES TRANSFORMATIONS DE LA REGULATION JURIDIQUE, G. Martin (dir.), LGDJ, Paris, 1998, 279- 
292).
73 Voy. récemment, D. DE BECHILLON, QU’EST-CE q u 'une REGLE DE DROIT?, Ed. Odile Jacob, Paris, 1997; sur la 
recherche d'un nouveau formalisme juridique aux Etats-Unis, M. R o s e n f le d , JUST Interprétations. Law 
Between Ethics and Politics, University of California Press, Berkeley, 1998.
74 Mais comp., en France, H. ZEGHBIB, Principe du contradictoire et procédure administrative non contentieuse, 
RDP, 1998,467-503.
75 En ce sens, déjà, C. B lu m an n , Scénario de crise: « l'heure de vérité », in A c tes  d u  colloque d es chaires 
Je a n  M o n n et  sur la Conférence intergouvernementale d e  1996, Communautés européennes, Luxembourg, 
1997,159-181.
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mécanismes juridictionnels76. A présent, c’est à la « crise de la vache folle » qu’il faut répondre 
en inventant un « droit de la régulation » capable de créer les conditions d’un « bon 
gouvernement » en Europe77.
Pour essayer de le montrer, nous envisagerons les deux parties suivantes:
Première Partie. Le développement du formalisme procédural au sein de la régulation 
économique
Deuxième Partie. L ’émergence d ’une nouvelle légitimité procédurale dans la régulation 
économique et sociale
76 Cf. J.H.H. W eiler, The Community System. The Dual Character o f Supranationalism, YEL, 1981, 257-306; 
du même auteur, The Transformation o f Europe, The Yale Law Journal, 1991, 2403-2483.
77 « Certainly the BSE crisis will be cited fo r a long time to come as a seminal event in the history o f the 
European Union, comparable perhaps with the French “empty chair” policy o f the late 1960s. For academics, 
the crisis provides a text-book example c f  the capacity o f multi-level governance to respond to a crisis 
situation » (G.R. C h a m b e rs , The BSE Crisis and the European Parliament, in EU COMMITTEES: Social 
R egulation, La w  an d  Pouncs, C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,96).
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PREMIERE PARTIE
LE DEVELOPPEMENT DU FORMALISME PROCEDURAL AU SEIN DE LA 
REGULATION ECONOMIQUE
27. Au centre des multiples problèmes posés par la construction d’une « Communauté de 
droit »78, il y a la question suivante: comment peut-on assurer la protection juridique des 
personnes affectées par la régulation économique, impliquant appréciations complexes et pouvoir 
discrétionnaire de l’Administration, sans pour autant mettre en danger l’efficacité de cette 
régulation? Contrôler l ’Administration sans la contraindre dans son action, telle est la difficulté 
majeure rencontrée par le juge communautaire dans sa mission d’assurer « le respect du droit ». A 
ce souci répond également l’introduction de garanties procédurales dans la procédure 
administrative. Aussi témoigne-t-elle d’une extension remarquable de la notion de la 
Communauté de droit.
28. Nous tenterons de le vérifier en distinguant trois étapes dans le développement du 
formalisme procédural: l’importation des garanties du procès au sein de l’ordre administratif 
communautaire (Titre I); leur réalisation dans l’ordre juridique de la Communauté (Titre II); 
enfin leur adaptation aux nécessités de la régulation économique (Titre III).
78 Inventée par W. Hallstein, cette formulation a été reprise par la Cour de justice dans un arrêt Les 
Verts/Parlement européen (aff. 294/83), [1986] Rec. 1339. Au sens strict, elle vise le fait que « ni les Etats 
membres ni ses institutions n ’échappent au contrôle de leurs actes à la charte constitutionnelle de base qu ’est le 
traité ». Voy. également J. RIDEAU, Communauté de droit et Etats de droit, in MELANGES Rene-Je a n  D upuy. 
Humanité et droit international. Paris, Pedone, 1991, 249-269; D. SIMON, Y-a-t-il des principes généraux du 
droit communautaire?, Droits, 1991, n° 14, 73-86; C. CHARRIER, La Communauté de droit, une étape sous- 
estimée de la construction européenne, RMC, 1996. 521-533.
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Titre I
L’IMPORTATION DES GARANTIES PROCEDURALES
29. La régulation économique communautaire est née d'une conception nouvelle. Cette 
conception n’est pas totalement moderne. On en trouve les sources dans la doctrine « néo- »
ou « ordo-libérale » allemande79. Que les traités de Paris et de Rome reflètent cette influence, la
80notion de « marché institutionnel », forgée par Jacques Rueff, en témoigne . Le marché 
institutionnel se distingue du marché tel que le conçoit la tradition libérale « en ce sens que, s’il 
est une zone de “laissez-passer”, il n’est pas une zone de “laissez-faire” ». Les auteurs des traités 
ont eu en vue une action véritablement « politique »:
« Au “laissez-passer” total, ils ont préféré un marché limité au domaine géographique 
dans lequel la création des Institutions sans lesquelles le marché ne pourrait, ni exister, 
ni durer, était politiquement possible. Au “laissez-faire” total, ils ont préféré le laissez- 
faire limité par des interventions qui lui donneraient une chance d’être moralement et 
politiquement acceptable. Le marché institutionnel est ainsi l’aboutissement et le 
couronnement de l’effort de rénovation de la pensée libérale, qui a pris naissance il y a 
une vingtaine d’années, qui, sous le nom de néo-libéralisme ou de libéralisme social, a 
pris conscience, progressivement, de ses aspirations et des méthodes susceptibles de les 
satisfaire, pour se reconnaître, finalement, dans les formules communautaires de la 
Communauté du Charbon et de l’Acier et dans celles dont la Communauté Economique 
Européenne sera, demain, l’application généralisée. »81
Dans cette notion, le principe de la liberté économique n’est pas nié, bien au contraire. Mais la 
« technique institutionnelle » — l’intervention d’autorités politiques et administratives produisant 
un corps de règles contraignantes — est ce qui distingue la Communauté des tentatives qui l’ont 
précédée dans le but supprimer les obstacles au commerce interétatique82.
30. A l’intérieur du Marché commun, les facultés d ’intervention économique sont partagées 
entre les gouvernements nationaux et les institutions communautaires83. Communauté a
79 Sur l'influence de cette doctrine notamment sur le droit communautaire de la concurrence, D.J. CiERBER, 
Constitutionahzing the Economy: Germán Neo-liberalism, Compétition Law and the "N w  ” Europe, The 
American Journal of Comparative Law, 1994, vol. 42, 25-84.
*° Economiste français réputé, juge à la première Cour de justice de Luxembourg. Jacques RUEFF était très 
attaché à la doctrine ordo-libérale allemande à laquelle il contribua lui-même dès la fin des années trente (v. La 
crise du capitalisme, 1935; Le néo-libéralisme, 1951, in œ uvres com pletes. Politique économique, vol. ni. 
Pion, Paris, 1979,15-27; 113-117).
8! J. R u e ff , Le projet de Communauté Economique Européenne et la nécessité d ’un marché institutionnel, 1957, 
in œ u vres COMPLETES. Politique économique, vol. III, Pion. Paris, 1979,352.
82 Cf. J. RUEFF, Institutions et marché commun dans le Traité de la Communauté Européenne du Charbon et de 
l’Acier, 1957, in œ u vres COMPLETES. Politique économique, vol. III, Pion, Paris, 1979, not. 319-320.
83 La politique communautaire de la concurrence s’est développée en même temps que les politiques nationales 
de concurrence (voir, sur ce point, l’analyse de H. D um ez & A. Je u n e m a itre , La Concurrence  e n  E urope, De 
nouvelles règles du jeu  pour les entreprises. Seuil, Paris, 1991). En outre, dans ce secteur, la Commission n’a 
cessé de rechercher la coopération des autorités nationales. Cette question est devenue primordiale à partir du 
moment où, dans le contrôle des entreprises publiques et des aides d'Etat, les autorités publiques étaient elles-
22
élaboré un système d’Administration qui reflète les tensions et les contradictions d’une période 
d’intégration économique. Si l’on s’en remet aux critères classiques, il est vrai que l’on peut 
douter de la cohérence, voire de l’existence, de ce nouvel ordre administratif*4. Mais il convient 
d’observer ce droit comme une élaboration inachevée, s’efforçant de dégager, à partir d’une série 
de régimes particuliers et complexes, une cohérence nouvelle, dont la signification échappe à la 
théorie générale traditionnelle85.
31. Pour déceler la cohérence de l’ordre administratif économique, il faut en présenter les 
différentes branches (I). Bien que nombreuses, souvent complexes, les procédures offrent un point 
de vue privilégié. Elles donnent à l’Administration économique trois de ses traits les plus accusés 
(II). On peut alors se demander ce que signifie, dans ce contexte, l’importation des garanties du 
procès (III).
mêmes mises en cause. Comme le relève M. B azex . « dès le début des années quatre-vingt, on avait bien observé 
dans les milieux communautaires que la question de l’application des règles de concurrence concurrence aux 
mesures étatiques était liée à celle de l'existence ou du maintien des compétences des Etats membres dans le 
domaine de la politique économique » (Le droit public de la concurrence, RFDA, 1998, 782).
M Ainsi, selon J.-F. Flauss. « très directes et apparentes en ce gui concerne de nombreux régimes administratifs, 
les retombées du droit communautaire sont moins marquées s'agissant des théories générales du droit 
adm inistratif » (L 'influence du droit communautaire sur le droit adm inistratif national. Petites affiches, 1995, n° 
4,4 et n° 7,4).
85 Jean R iv e ro  notait déjà en 1972: « peut-être l’un des éléments de la crise actuelle de notre vie administrative 
réside-l-il dans le fait qu'il y a un décalage entre notre théorie générale, qui est surtout faite de la pratique 
administrative de la période libérale, de l'administration traditionnelle, et puis toute une série de régimes 
administratifs dont nous savons nous-mêmes qu'ils échappent dans une certaine mesure à la théorie générale et 
qu'ils apportent un renouvellement de celle-ci. En ce sens, les modifications apportées sous l’influence du droit 
communautaire aux régimes particuliers se répercutent au niveau de l’élaboration des principes fondamentaux du 
droit administratif», (Intervention, in Les Com munautés européennes e t  le droit adm inistratif  fran ç ais . 
travaux des Journées d’études de Strasbourg, LGDJ, Paris, 1972,219).
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Chapitre I
LA NATURE DE LA REGULATION ECONOMIQUE
32. En droit économique communautaire, les domaines d’intervention sont directs et 
sectoriels. Mais le même but se retrouve partout, à des degrés différents86: imposer « un régime 
assurant que la concurrence n’est pas faussée dans le marché intérieur»87. A cet objectifQO
concourent le contrôle des ententes et des abus de positions dominantes , le contrôle des 
opérations de concentrations89, le contrôle des aides publiques90, celui des monopoles publics91, et 
le contrôle des pratiques de dumping92. Ce but, cependant, est comme le reflet d’un ordre 
supérieur. En effet, « la concurrence n’est pas une fin en soi mais doit contribuer à la réalisation 
de la mission assignée à la Communauté par l’article 2 du Traité ». Elle a « une double fonction: 
— concourir à la formation du marché commun en empêchant que les entreprises ne puissent 
maintenir ou créer des cloisonnements préjudiciables à l’intégration des marchés; — assurer le 
bon fonctionnement du marché commun en garantissant l’existence d’une concurrence effective 
considérée comme “le meilleur stimulant de l’activité économique” et comme “un moyen 
essentiel pour assurer un degré de satisfaction élevé aux besoins privés et collectifs de nos 
sociétés” »93.
33. Le caractère originel du droit des pratiques anticoncurrentielles justifie qu’on lui consacre 
le début de notre étude (I)- Les autres branches de la régulation économique sont organisées sur 
un modèle semblable (II). Assurant la réalisation concrète de ce but, les procédures 
administratives réunissent ces différentes matières (ID).
86 En ce sens, P. PESCATORE. Public and Private Aspects o f European Community Law, FTLJ, 1986,373-419.
"  Article 3 g) CE.
*® Articles 81 et 82 CE
89 Règlement (CEE) n° 4064/89 du 21 décembre 1989 du Conseil relatif au contrôle des opérations de 
concentration entre entreprises. JOCE 1990, L 257/13.
90 Articles 87 à 89 CE.
91 Article 86 CE.
92 Règlement (CE) n° 384/96 du 22 décembre 1995 du Conseil relatif à la défense contre les importations qui font 
l’objet d’un dumping de la part de pays non membres de la Communauté européenne, JOCE 1996, 56/1.
93 R. K o v a r , Commentaire de l ’article 85 du Traité CE, in TRAITE INSTITUANT LA CEE. Commentaire article par 
article, V. Contantinesco, J.-P. Jacqué, R. Kovar, D. Simon (dir.), Economica, Paris, 1992,422-423. En ce sens, 
le Neuvième Rapport général de la Commission déclare que « la politique de la concurrence n’est pas une fin en 
soi, mais un moyen essentiel pour atteindre un optimum de productivité, de couverture des besoins, de bien-être 
et de liberté économique pour tous dans le Marché commun » (§ 44).
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S e c t io n  L LE MODELE DU « DROIT ANTICARTEI - » 4
34. Le droit des pratiques anticoncurrentielles forme le noyau dur du régime de concurrence. 11 
convient d’abord d’en rappeler les caractères généraux (1). Ceux-ci marquent le choix de la 
procédure de contrôle adopté, laquelle fournit un modèle aux autres contrôles de la régulation 
économique (II).
§ I. LES CARACTERES DU DROIT ECONOMIQUE
35. La nature originale du droit économique communautaire se reflète dans ses caractères95: un 
caractère mixte, entre organisation et liberté (A); l ’absence dans son cadre institutionnel de toute 
séparation des pouvoirs (B); le développement de l ’opportunité (C). Trois caractères qui 
témoignent d’un profond changement dans la théorie générale de l’Administration.
A. Un droit de l'organisation et de la liberté
36. Le droit communautaire de la concurrence combine deux perspectives. La première est 
celle de la politique économique. Le droit communautaire assure l’organisation d’une économie 
de marché intégrée. Il repose sur une « logique d’intervention des pouvoirs publics », dont 
l’objectif est la construction du Marché commun. D’où son caractère essentiellement 
organisateur: « le droit communautaire est fondamentalement tourné vers la construction et 
ranimation de structures socio-économiques supra-nationales » . Il devient ainsi possible de 
parler d’une « concurrence administrée »97, mécanisme spécial de contrôle de la régulation des 
marchés, qui suppose une action publique et implique, en certains cas, l’imposition de sanctions.
37. Mais l’ordre concurrentiel voulu par le traité ne s’arrête pas à la poursuite de l’ordre public 
économique; il relève le « défi fondamental qui consiste à protéger la liberté économique par la 
réglementation précise de l’activité économique »98. Il appartient au modèle d’un droit 
économique d’inspiration libérale". Dès lors, la perspective change: « si la concurrence est érigée
94 C'est la formulation retenue par J. M o n n e t, en raison du caractère limité aux ententes et positions dominantes 
(MEMOIRES, Fayard, Paris, 1976). En théorie, en effet, le droit de la concurrence a une portée beaucoup plus 
étendue (C. C ham paud , Caractères du droit de la concurrence, J.-Cl. Concurrence - Consommation. Fasc. 30, 
1991).
95 II est vrai qu’en France on a pu douter de l'originalité d'un droit de cette nature (voir ainsi J.-C. V enezia , Sur 
le degré d yoriginalité du contentieux économique, in MELANGES STASSINOPOULOS, LGDJ, Paris, 1974, 147-164. 
Contra: D. TRUCHET, Réflexions sur le droit économique public, RDP, 1980, not. 1027).
96 C. C ham paud , op. cit., 566.
97 « Encore faut-il rappeler que cette politique ne s’inspire pas d’un modèle de laisser-faire, mais vise au maintien 
d'une concurrence effective et institutionnellement protégée » (Commission des C E., Onzième Rapport sur la 
politique de concurrence (1981h 11). Sur la notion de « concurrence administrée », ses origines historiques, ses 
implications théoriques: D. D a n e t,  La  nature juridictionnelle  du  conseil d e  ia  concurrence, Thèse, 
Institut de Gestion de Rennes I, 1990; et pratiques: H. D um ez & A. Je u n e m a itre , La concurrence  e n  E urope. 
De nouvelles règles du jeu pour les entreprises, Seuil, Paris, 1991.
98 C. CHAMPAUD, L'apport du droit communautaire au droit économique, CDE, 1970,558.
99 Sur cette notion, G. FARJAT, La notion de droit économique, APD, t. 37 ,1992, 27-62.
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(...) au rang de principe d’ordre du droit privé, sa fonction politique, à savoir la protection de 
l’individu contre la puissance économique excessive, est alors mise spécialement en 
évidence »10°. Le « principe de liberté de la concurrence »101 intéresse « le domaine entier des 
traités communautaires: sont impliquées la liberté du commerce, la liberté de circulation, l’égalité 
de traitement qui sont les principes de base de la construction communautaire »102. Par là, il 
garantit « la liberté personnelle à tous ceux qui participent à vie économique et sociale » dans le 
marché commun103. Il en résulte des droits pour les individus104. Mais ces droits doivent être 
considérés avec beaucoup de précaution et compte tenu du caractère spécifique des individus en 
question.
38. En droit communautaire, le cas d’opérateurs en tant que personnes physiques est théorique: 
les « individus » sont des personnes morales auxquelles on reconnaît des droits105. Sans doute est-
on fondé à dire que la construction du marché commun marque la naissance du «citoyen
106économique » . Mais, alors, il faut distinguer entre la citoyenneté que possèdent les
organisations économiques et celle dont dispose l’individu dans une société libérale107. Celle-ci 
est liée à une autonomie publique que les citoyens ne peuvent exercer qu’en commun, en 
accédant librement à la délibération politique; celle-là est limitée à l’autonomie privée d’acteurs
ino
dont le seul souci constitutionnel est la liberté d’accès au marché : il s’agit pour l’essentiel de
100 K. MARKERT, Concurrence et Politique Economique dans la C.E.E., in La CONSTITUTION ECONOMIQUE 
EUROPEENNE, IEJE, Nijhoff, La Haye, 1971, 238.
101 Sur ce principe, v. l'étude de M. BAZEX, Le droit public de la concurrence, RFDA, 1998, 781-800. Le 
principe est clairement affirmé dans le Rapport Deringer concernant un règlement d'application des règles de 
concurrence (PE Doc. 57 du 7 septembre 1961).
102 A. T rabucchi, Sviluppo délia giurisprudenza e suo significato nella disciplina comunitaria délia 
concorrenza, Rivista di diritto civile, 1973,1, 499.
103 Mémorandum de la Commission sur le Programme d’Action de la Communauté pendant la deuxième étape, 
Bruxelles, 24 octobre 1962, § 23.
104 Tel est aussi le sens de l'arrêt fondateur de la Cour de justice du 5 février 1963, Van Gend & Loos (aff. 
26/62): « la vigilance des particuliers intéressés à la sauvegarde de leurs droits entraîne un contrôle efficace qui 
s'ajoute à celui que les articles 169 et 170 confient à la diligence de la Commission et des Etats membres » (Rec. 
25).
105 Dans le système communautaire, « une requérante a la qualité de personne morale si elle a acquis, au plus tard 
au moment de l'expiration du délai de recours, la personnalité juridique en vertu du droit applicable à sa 
constitution, ou si elle a été traitée par les institutions communautaires comme une entité juridique 
indépendante » (TPICE, 11 juillet 1996, Sinochem Heijlongjiang/ConseiL T-161/91, pt 31,11-709,11-695). Pour 
une étude empirique sur l'idendité de « Tindividu » en droit communautaire, C. Harding , Who Goes to Court? 
An Analysis o f Litigation against the European Community, ELR, 1992,105-125.
106 Sur l’émergence de cette notion, C. L ucas de Leyssac , Rapport de synthèse, in Droits et libertés 
fondamentales face au droit de la concurrence (Ateliers de la Concurrence), RCC. 1995, n° 83, 47-52; du même 
auteur. Vers une Citoyenneté Economique de VEntreprise, Gaz. Pal., 13 février 1997, 265-267. L'auteur détaille 
les droits et les devoirs de l’entreprise.
107 Comp. R.A. D a h l  qui distingue entre le citoyen et le producteur/consommateur dans l’ordre politique 
(Dem o crac yan d  rrs Critics, Yale University Press, New Haven, 1989,325).
108 De manière générale, le problème ici serait de savoir jusqu’à quel point la thèse d’une similitude entre
* constitution économique » e t  « constitution politique » peut être soutenue (en ce sens, M.E. STREIT & W. 
MUSSLER, The Economic Constitution o f  the European Community. “From Rome to M aastricht”, in 
Constitutional D im ensions o f  the E uro pean  E conom ic  Integration , F. Snyder (ed.). Kluwer Law 
International, The Hague, 1996,109-147).
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« récupérer une partie de la liberté économique dont ils se trouvent privés par l’effet des 
attributions de pouvoirs à l’administration »109.
39. De ces procédures peuvent être parties les Etats-membres. Mais ceux-ci apparaissent en 
tant qu’opérateurs économiques soumis au contrôle d’une autorité supranationale de marché. On 
ne saurait confondre ces procédures avec les procédures de surveillance politique pouvant donner 
lieu à constatation de manquement110. Nous alloas voir que cette distinction a une portée 
contentieuse importante. De manière générale, la question des droits procéduraux est intimement 
liée à celle de la qualité de leurs destinataires111.
B. L’autonomie de la Commission
40. Au sein d’un Etat de droit, la protection des administrés est recherchée, traditionnellement, 
dans la réalisation de l’idéal démocratique de la participation des citoyens à l’élaboration de la 
Ix)i et dans la soumission de l’Administration à la Loi, sous le contrôle vigilant et impartial du 
juge112. Il y a, sur ce point fondamental, un accord remarquable entre les différentes traditions 
européennes de “l’Etat de droit”, de la Rule o f Law et du Rechsstaat: le principe de la 
prépondérance du législateur sur l’administration est « la concrétisation la plus importante du
11a
principe de l’Etat de droit (rule o f law) en droit administratif» \  Subordonnée au pouvoir 
législatif, l’autorité administrative ne pourra agir, ainsi que l’enseigne le maître du droit public 
français, « qu’en exécution ou par permission des lois »114. C’est que le principe constitutionnel 
de « hiérarchie des fonctions », autre version de la séparation de pouvoirs, veut que « le Corps 
législatif, en tant que formé des élus du pays, est l’autorité supérieure qui possède seule un 
pouvoir de volonté et de décision initiale, et il a pour but direct de faire dépendre toute l'activité 
subalterne des autorités administratives, jusques et y compris le Chef de l’Exécutif, de volontés 
préalablement énoncées par le législateur »115.
41. Du principe de séparation des pouvoirs se déduit le principe de légalité. Et de là naît la 
conception de l’administration en tant qu’outil, « seulement un outil et un outil à disposition du
1W P. ORIANNE, La participation et les activités économiques, in La PARTICIPATION DIRECTE DES CITOYENS A LA VIE 
politique ET adm inistrative , F. Delpérée (dir.), Bruylant, Bruxelles. 1986,299.
110 Voy., en ce sens, une jurisprudence récente de la Cour: CJCE. 29 septembre 1998, Commission/Allemagne, C- 
191/95, 1-5449; CJCE, 22 avril 1999, Commission/Allemagne, C-272/97, nep; CJCE, 8 juin 1999, 
Commission/Allemagne, C-198/97.
111 De manière plus générale, D. ROUSSEAU, Chronique de la jurisprudence constitutionnelle 1995-1996, RDP,
1997, n°l, 18-20 (au sujet de la liberté de la presse).
112 Cf. J. C h e v a l l ie r ,  L 'Et a t DE DROIT, Montchrestien. Paris, 1992.
113 C. STARCK, Droits fondamentaux. Etats de droit et Principe démocratique en tant que fondements de la 
procédure administrative non contentieuse. Approche comparative, REDP, hors série, 1993, 36; de même, J. 
RlVERO, Vers un droit commun européen: nouvelles perspectives en droit administratif, in NEW PERSPECTIVES 
f o r a  Com m on  La w  o f  E urope , M. Cappelletti (dir.), EUI, Sijhoff, Leyden. 1978,389-406.
114 R. C a r r e  d e  M a lb e rg .  Contribution  a la theorie generale  d e  l ’etat , dans un paragraphe intitulé « La 
vraie notion de l’administration selon le droit public français », 1.1, Sirey, 1920, repr. CNRS, Paris. 1962,490.
115 Ibidem, 491 (nous soulignons).
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pouvoir politique élu »116. Cette conception formaliste de l’administration n’est pas neutre; elle 
est rigoureusement liée, dans la doctrine libérale, à la protection des libertés individuelles. Tant 
que le pouvoir administratif est considéré comme l’instrument du législateur politique, la fiction 
du primat de la loi légitimée par la procédure démocratique peut prospérer. C’est dire que 
« iorganisation administrative autocratique offre les meilleures garanties pour que s ’impose la 
volonté du groupe populaire le plus large, alors que l ’organisation administrative démocratique
117favorise la volonté d'un groupe plus restreint » . La fonction de l ’administration est d’imposer,
dans des domaines réduits et par le moyen de règles générales issues de la procédure 
démocratique, des décisions que tous les citoyens (réunis en Volonté générale) sont censés avoir 
déjà prises. Ainsi, précise Hauriou, les « rapports de droit ne sont justes que s’ils sont acceptés 
par tous ou, du moins, par la grande majorité. C’est donc pour l’acceptation de ces rapports de 
droit que doit intervenir le suffrage. Ainsi, en fait, l’action la plus directe du suffrage se fait-elle 
sentir justement dans l’organisation du pouvoir législatif qui a pour mission spéciale de définir le 
droit »î18.
42. Qu’en est-il dans le régime de la Communauté? Le pouvoir imparti au pouvoir exécutif, en 
matière d’application, d’interprétation et d’élaboration du droit communautaire, est considérable. 
Il est banal de constater que l’ordre juridique communautaire ne consacre pas le principe 
classique de la séparation des pouvoirs: « le principe d'organisation de la Communauté n'a pas 
été celui de la séparation des pouvoirs, mais bien plutôt celui de la représentation des 
intérêts »119. De manière significative, ce problème est peut-être mieux compris en termes de
116 G. Timsit, Th eo rie  d e  l 'adm inistration , Economica, Paris, 1986, 173. Il s’agit d’une conception française 
au sens défini par Tocqueville: “On peut tenir pour certain que partout où une révolution se fera, et elle se fait 
dans toute l'Europe..., on verra naître quelque chose d’analogue à notre droit administratif; car ce droit lui-même 
n 'est qu 'une des form es de l'é ta t nouveau du monde, nous l’appelons le système fra n ç a is  c’est le système 
moderne qu’il faut dire”, même s'il corrige plus loin : “Ne perdons jamais de vue que si notre système 
administratif a été conçu pour la liberté, il a été complété par le despotisme” (A. de Tocqueville, Rapport fa i t  à 
l'Académ ie des Sciences M orales et Politiques (1846) in ŒUVRES COMPLETES, Gallimard, Paris, 1989, t.XVI, 
196-197; voy. S. Cassese, Une des form es de l'E tat nouveau du monde. Réflexions sur le droit adm inistratif 
frança is , AJDA, 20 juin 1995 spécial, 167-172). Cette conception instrumentale de l'administration, forte en 
France (P. R osanvallon , L 'E tat  e n  Fran c e , Seuil, Paris, 1990, 74 et ss.), n’est propre ni au système 
continental: pour le droit de la Common Law, P.P. Craig, P ublic  La w a n d  D e m o c r a c y in  the Un ited  Kin g d o m  
a n d  THE UNITED STATES OF Am e r ic a , Clarendon Press, Oxford, 1990, « The traditional Vision of Administrative 
Law », 47-51 ; ni aux systèmes européens: aux Etats-Unis, G.E. Früg, The Ideology o f  Bureaucracy in American 
Law, HLR, Vol. 97, 1984, not. «The formalist Model », 1299 et ss.; J.L. M a sh aw , Explaining Administrative 
Process: Normative, Positive, and Critical Stories o f  Légal Development, Journal of Law, Economies and 
Organization, VL Spécial Issue, 1990,267-298.
117 E. G a rc ia  DE E n t e r r i a  citant MERKL, juriste autrichien d ’obédience kelsenienne, in Principes et modalités 
de la participation à la vie administrative, in La PARTICIPATION DIRECTE DES CITOYENS A LA VIE POLITIQUE ET 
adm inistrative, F. Delpérée (dir.), Bruylant, Bruxelles, 1986, 253.
118 M. Hauriou, Pr éc is  d e  d ro it  ad m in istratif , Sirey, Paris, 1893, 104. H est, cependant, à noter qu’un autre 
modèle existe en Europe. J. ZlLLER a montré que le modèle suédois ne répond aux critères du modèle standard 
européen. Privilégiant l'indépendance des autorités administratives et poltiques, la transparence et la 
responsabilité individuelle des fonctionnaires, il est plus proche du système qui se met en place dans la 
Communauté et dans l’Union (European Models o f Government: A Patchwork with Missing Pieces?, 
Parliamentary Affairs, à paraître, janvier 2001). Pour une comparaison plus générale, voy. J. ZlLLER, 
A d m inistrations c o m parées, Montchrestien, Paris, 1993.
119 J.-P. JACQUÉ, Cours général de droit communautaire, COLLECTED COURSES OF THE ACADEMY OF E u ro pean  
La w , Vol. I, Book 1, 1990, EUI, Nijhoff, Dordrecht, 289 et ss.; K. L e n a e r ts ,  Some Reflections on the 
Séparation o f Powers in the European Community, CMLR, 1991,11 -35.
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sociologie des organisations qu’en termes de théorie constitutionnelle Au lieu que l’action de 
l’administration soit légitimée par les “inputs” (le suffrage), dans le système communautaire 
“l’output”, c ’est-à-dire le rapport de l’action administrative à l’objectif ultime d’intégration, 
devient l’élément déterminant120. Il s’ensuit un affaiblissement de la distinction cardinale entre 
formulation et application de la norme, une extension du pouvoir exécutif et une logique de 
contrôle tout à fait nouvelle. On est encore, il est vrai, à la recherche d’un modèle adéquat 
d’Administration publique pour la Communauté et pour l’Union121.
43. C’est bien la Commission qui a en charge « l’intérêt commun de la Communauté »122. 
Mais « doit-elle être considérée comme un organe politique amorce d’un véritable gouvernement 
européen ou n’est-elle qu’un organe technique chargé d’établir et d’exécuter les décisions du 
Conseil des ministres? »123. Dans les domaines de la concurrence, il est clair que la Commission 
se comporte désormais comme un organe indépendant, spécialisé et authentiquement politique124.
125Le renforcement du rôle de la Commission est du reste notable ces dernières années . 
Intervenant à la fois en amont pour fixer des règles du jeu et définir les équilibres souhaitables et 
en aval pour contrôler les comportements individuels, l’administration communautaire cesse 
d’être un appareil purement technique126.
44. On comprend dès lors qu’il soit nécessaire de «mettre à l ’échelle du pouvoir
127d'aujourd'hui le système de garanties qui s'est développé dans le monde d'hier » . La garantie
de la séparation des pouvoirs ayant pratiquement disparu, on peut penser que les garanties de la 
procédure équitable doivent s’imposer128.
120 En ce sens, F. S c h a rp f , G ouverner l 'Europe, trad, de l’anglais par R. Dehousse & Y. Surel, Presses de 
Sciences Po, Paris, 2000.
121 Cf. J. R ideau , Le système communautaire et le modèle européen d'administration publique, AEAP, 1987, 
279-296; J.-L. QUERMONNE, Trois lectures du Traité de Maastricht. Essai d'analyse comparative, RFSP, 1992, 
802-817; M. JACHTENFUCHS, Theoretical Perspectives on European Governance, EU , 1995, 115-133.
122 Cf. R. K o v a r , La Commission, gardienne des Traités, in La Com mission  des  Com m unautés EUROPEENNES 
ET VELARGISSEMENT DE V E urope , Editions de l'Université de Bruxelles, Bruxelles, 1974,9-12.
123 J. RIDEAU, Traités constitutifs et Administrations dans VUnion et les Communautés européennes, AEAP,
1993, 258. L’article 145 [202] tel qu’il résulte de l’Acte unique européen avait semble-t-il donné un début de 
réponse (C. BLUMANN, Le pouvoir exécutif de la Commission à la lumière de l'Acte unique européen, RTDE, 
1988, 23-59). Signalons que le nouvel article 219 CE dispose que « la Commission remplit sa mission dans le 
respect des orientations politiques définies par son président ».
124 En ce sens, L. L a u d a ti ,  The European Commission as Regulator: The Uncertain Pursuit o f the Competitive 
Market, in Regu lation  EUROPE, G. Majone (ed.), Routledge, London, 1996, 229 et ss.
125 Cf. R. BRENT, The Binding o f Leviathan? — The Changing Role o f the European Commission in Competition 
Cases, International and Comparative Law Quaterly, April 1995, 255-279. Le développement du contrôle des 
concentrations en est Tun des facteurs déterminants (I.S. FORRESTER, Competition Structures for the 21st 
Century, in A nnu al  Proceedings of  the Fordham  Corporate La w  Institute  (1994), B. E. Hawk (ed.), 1995, 
479). ’
126 Cf. G. ViLELLA, L 'adm inistration  supranationale  dans so n  contexte économique . Le cas européen, 
Libraría Universitaria, Bologna, 1998.
127 J. R tv e ro , Le système français de protection des citoyens contre l'arbitraire administratif à l'épreuve des 
faits, Mélanges Dabin, 1963, républié in Pag es  de  D octrine, LGDJ, Paris, 1980, Vol. I, 580.
128 En ce sens, G.H. DoWŒ. Fri TO JUDGE? The European Commission as an Adjudicator in the Community 
Competition Regime, LLM EUI, Florence, 1989. Comp., en France, D. D a n e t, La natu re  JURIDICTIONNEIUE DU 
Conseil d e l à  concurrence , Thèse, Institut de Gestion de Rennes, Rennes 1 ,1990.
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C. La méthode casuistique et l'expertise
45. Le droit administratif communautaire comporte la tendance à développer l'opportunité au 
détriment de la légalité formelle. La théorie classique de la séparation des pouvoirs a pour 
corollaire une théorie du formalisme juridique. La loi générale et abstraite est adaptée à une 
Administration confinée à une tâche d'exécution. L’Administration, dont la pratique est toute 
entière contenue dans la Loi sous sa forme classique, se contente alors d’assurer l’ordre et de 
protéger les libertés des citoyens. Ainsi, « le seul fait que l ’administration, dans ses décisions 
particulières, est liée, sur certains points tout au moins, par une disposition générale, quelle 
qu ’en soit la nature et quel qu’en soit l ’auteur, apporte à l ’administré un élément de sécurité *129. 
Or, un tel formalisme, qui s’est toujours manifesté dans l’esprit juridique par une « horreur des 
faits »13°, entre en contradiction avec le droit économique, qui « repose sur des données 
essentiellement factuelles »131. L’ambition de soumettre ce droit au formalisme classique 
existe : mais elle paraît vaine et peut être dangereuse \
46. L’administration économique « suit un raisonnement factualiste et inductif »: elle « part
d’une observation dont elle détermine les effets réels au regard du jeu de la concurrence et des 
bienfaits effectifs qu’on en attend. Si l’induction rationnelle qui conduit l’analyse aboutit à 
considérer que l’activité du marché n’est pas troublée de façon excessive au moins, que l’intérêt 
national [ou communautaire] y trouve son compte, que les consommateurs ne peuvent s’en 
plaindre, etc., l’accord ou le comportement en cause sera jugé compatible avec les finalités de la 
concurrence »lî4. Cette méthode prospective, comparative et inductive contraste avec la méthode 
traditionnelle du syllogisme juridique: « Bien que l’existence de règles juridiques préexistantes ne 
soit pas exclue, la méthode casuistique se distingue de la méthode légaliste qui consiste à faire 
entrer une espèce dans un tiroir juridique prédéterminé et défini par des textes afin d’en faire 
sortir les conséquences qui s’y attachent » . Le droit économique n’oppose plus « le case-law
129 J. R jv e ro , op. cit., 564.
130 L. Cohen-Tanuœ, Le  d ro it  san s  l 'Etat, PUF, Paris, 1985,50.
131 L. lDOT,com m ., Europe, 1995, n° 106.
132 Cf. G. Schrans, The M orality and the instrum entanty o f  European Economie law\ in M iscellanea  W.J. 
Gan sh o f  Va n  der M eersc h , t. Il, Bruylant, LGDJ, Bruxelles, Paris, 1972, 283-434. Comme le formalisme, où 
Fauteur voit la moralité du droit, n’est pas apparent au niveau du droit économique communautaire, il est obligé 
de ravaler ce droit au rang de « droit en développement », en voie de formalisation. D est clair, plus de vingt ans 
après cette étude, que la situation ne s’est pas améliorée à cet égard. Le droit économique communautaire récuse 
l’abstraction (F. T erre  & M.-A. Frison-Roche, Présentation , L’Année sociologique, 1999,49, n° 2, 283-284). 
C’est donc le système de référence qui doit être réévalué. Le passage qu’il convient de déceler dans l’évolution 
du droit administratif économique n’est certainement pas entre un système sous-développé et un système 
formalisé de type classique, mais il s’agit bien d ’une évolution vers un système « hypercomplexe ».
133 D faudrait voir si le maintien de la légalité formelle traditionnelle n’implique pas une soumission aux intérêts 
dont il s’agit justement de se protéger, triomphants parce que laissés sans contrôle. Il semble que Bentham ait 
aperçu le paradoxe (G.I. Postem a, B entham  a n d  the Co m m o n La w  Tradition , Clarendon Press, Oxford, 1989, 
404). G. TEUBNER en a fait l’analyse théorique la plus complète: «en s’autonomisant dans sa référence 
fonctionnelle -  formalisme - ,  le droit tombe sous la dépendance progressive des performances qu’exige de lui 
son environnement social -  la matérialité » (La juridicisation: concepts, caractères, limites et alternative, in 
Dro it  ET REFLEXIVITE. L*autoréférence en droit et dans l'organisation  (trad. de l’allemand par N. Boucquey & 
G. Maier), Story-Scientia, LGDJ, Paris, 1994,72).
134 C. Champaud, Caractères du droit de la concurrence, J.-Cl. Concurrence - Consommation, Fasc. 30, 1991.
135 C. Champaud, V id é e  d fune magistrature économ ique, Justices, 1995, n° 1, 78.
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anglo-américain » au « droit écrit latino-germain ». Il emprunte ses méthodes à la matière même 
des litiges et des milieux économiques d’où ils naissent.
47. De là découlent certaines difficultés contentieuses136 et conceptuelles137. Mais il en résulte 
surtout que les méthodes administratives doivent évoluer. L’administration économique privilégie 
l’expertise. Ainsi, « la prise de décisions technico-économiques constitue le sens le plus étroit du
1 Rterme ‘^ régulation” » . Traditionnellement, « l’expertise était, en quelque sorte, dans sa réception
par la science juridique, en situation d’extériorité. Ce n’est plus vrai en droit économique. Cette 
discipline va recouvrir un ensemble de matières exceptionnellement spécialisées dont le juriste 
devient, au sein même de cette discipline, un "‘expert” »139. L’expertise n’est pas le fait d’une 
personne, mais d’une « structure », qui « renvoie à l’organisation globale de l’économie »140. Elle 
n’est pas seulement une nouvelle méthode à laquelle il faut accorder plus d’importance, elle est 
conçue dès l’origine comme le mode même de fonctionnement de l’administration dans le 
domaine économique.
48. Si le droit communautaire brille par la simplicité de ses dispositions générales141, à 
l’inverse il se caractérise par la complexité de ses applications concrètes142. De ce fait, la 
Direction de la concurrence s’est dotée d’une structure mixte, composées d’experts à la fois
156 En effet, les décisions fondées sur des appréciations complexes rend malaisée la distinction entre question de 
fait et question de droit. Il s’ensuit que les limites du pourvoi de la Cour contre les décisions du Tribunal rendues 
sur de telles appréciations s’avèrent difficiles à tracer (en ce sens, conclusions de l’avocat général Jacobs 
présentées le 10 novembre 1993 dans l’affaire Hilti/Commission (C-53/92 P), not. §§ 9,46-47, [1994] Rec. 672, 
687-688).
137 Prenant en charge des faits économiques complexes, ce droit ne peut se passer d’une certaine « réceptivité 
conceptuelle » à l’égard de l’analyse économique et des moyens d’une « analyse substantielle » (Cf. D. 
H ild e b ra n d , The  Rôle  o f  E conomic  a n la  ysis in  E C  Com pétition  R ules, Kluwer, the Hague, 1998). F. S o u ty  
appelle ainsi à un « approfondissement de nos réflexions dans cette matière » (Le  dro it  de ia  concurrence  d e  
L Un io n  EUROPEENNE, Montchrestien. Paris, 1997, 30). Tel est également le sens de l'entreprise de H. D um ez & 
A. J e u n e m a itre  qui cherchent à définir un « Etat de droit économique européen » (L a concurrence e n  
E urope. De nouvelles règles du jeu pour les entreprises, Seuil, Paris, 1991). De manière générale, v. G. FARJAT, 
Vimportance d'une analyse substantielle en droit économique, RIDE, 1986, 9-42. Cette analyse, élaborée en 
droit français, correspond aux méthodes du droit communautaire: une représentation juridique de la rationalité 
économique permet de redéfinir, derrière les contradictions apparentes entre faits économiques et formes 
juridiques, des rapports juridiques plus conformes aux rapports économiques réels. Des « faits pertinents », issus 
de la logique économique, sont sélectionnés par le droit puis intégrés à une logique de type juridique. Ainsi ce 
qui correspond, au sein du système juridique, à ces faits pertinents, c’est « une nouvelle réalité juridique vivante 
qui tend à s’imposer comme nouveau droit des relations économiques» (CREDECO, L'évolution récente du 
droit économique français, RIDE, 1991, 211-245).
138 J. Ga llo t , Conclusion, Petites affiches, 10 juillet 1998, n° 82, 37.
î39 P. NEHROT, Quelques réflexions sur l'expertise en droit européen de la concurrence, APD, t. 39, 1988, 303; 
également F. JENNY, Les relations entre le droit et l'économie dans l'ordonnance du 1er Décembre 1986, Gaz. 
Pal., 1997, 260-261.
140 P. NEHROT, op. cit., 303.
141 En ce sens, H. D um ez & A. Je u n e m a itre , La concurrence  e n  E urope. De nouvelles règles du jeu pour les 
entreprises, Seuil, Paris, 1991.
142 En ce sens, L. IDOT, La transparence dans les procédures administratives: l'exemple du droit de la 
concurrence, in La transparence  dans L'U nio n  EUROPEENNE, J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999, 121-146. La 
longueur des arrêts du Tribunal de première instance en témoigne à suffisance (voy., pour un exemple extrême. 
TPICE, 20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e.aJCommission, T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, T- 
318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94,11-1029).
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juristes et économistes, et de fonctionnaires à la fois nationaux et de statut communautaire \  
Pour apprécier l’opportunité de comportements économiques complexes, le recours à des experts 
extérieurs s’avère souvent nécessaire144.
49. Tels sont les points qui frappent quand on considère les méthodes d’analyse du droit 
économique communautaire. Ajoutons-y l’apparition et le développement de concepts vagues et 
de standards, de procédés indirects destinés à influencer les agents économiques sans les 
contraindre, de techniques de négociation informelle145. Ensemble, ils menacent le bel 
ordonnancement de l’ordre administratif classique. Ils soulèvent aussitôt une question qui va 
beaucoup plus loin qu’un simple problème de partage des compétences: « les juristes pourront-ils 
supporter, dans leur organisation, dans leur formation, c e  m é la n g e  d ’é c o n o m ie  e t  d e  te c h n o lo g ie  à  
la q u e lle  le  d r o it  n e  s e m b le  p lu s  p r ê te r  q u e  sa  f o r m e l  » I‘w>.
§ II. LA PROCEDURE ET L’ETAT DE DROIT
50. Le droit des pratiques anticoncurrentielles (ententes et positions dominantes) se dota d ’un 
règlement d’application dès 1962 et d’un règlement de procédure en 1963 (C). Dans ce moment 
originel se lisent remarquablement les contradictions qui détermineront l’évolution ultérieure de 
la procédure (B). Mais il nous faut d’abord envisager la mission générale de la Commission (A).
A. La mission de la Commission
51. Que la naissance du droit communautaire de la concurrence ait été inspirée par le droit 
antitrust américain, cela n’est pas douteux147. Mais les objectifs et les méthodes suivies se sont 
dissociés en cours d’évolution148. Ce qui compte à présent est la doctrine économique élaborée à
143 L'organisation de la Direction générale de la concurrence (appelée « DG IV ») reflète une conception 
organisationnelle commune aux organes de régulation (H. D um ez & A. JEUNEMAITRE, op. cit.). Au sein de la 
politique de la concurrence, il faut faire une place à part au contrôle des concentrations, les instructions étant 
menées par une unité spécialisée au sein de la DG IV, la Merger Task Force, tenue à des délais très stricts et. 
pour cela, dotée d’une haute compétence. Celle-ci est composée à la fois d’agents communautaires et d’experts 
nationaux mis à disposition de cette unité par les autorités nationales pour une certaine période (F. So u ty , op. 
cit., 121).
144 Cf. L. IDOT. Epilogue dans l'affaire Pâte de bois. Les derniers apports de la Cour au droit communautaire de 
la concurrence, Europe, 1993, Chron. n° 6. Pour un exemple d’utilisation de l’expertise économique réalisée aux 
fins de la procédure devant la Commission, voy. “l’affaire du carton”, TPICE, 14 mai 1998, 
Cascades/Commission, T-308/94, pts 180 à 185,11-980-982. En général, G. C a n iv e t, L'expertise en droit de la 
concurrence, in L'EXPERTISE, D. Mazeaud & M.-A. Frison-Roche (coord.), Dalloz, Paris, 1995,51-61.
145 Pour une remarquable synthèse. M.-A. S a n so n -H e rm itte ,  D ro it  europeen  d e  la concu rrence . Cohérence 
économique et sécurité juridique. Librairies Techniques, Paris, 1981.
146 M.-A. Frison-Ro che . Les difficultés françaises face à la notion de régulation, Petites affiches, 10 juillet
1998, n° 82, 25 (nous soulignons). Comp., de manière plus générale, M. Pollak , La régulation technologique: 
le difficile mariage entre le droit et la technologie, RFSP, 1982,165-184.
147 En ce sens, R. T. JONES, Droit antitrust américain et droit européen de la concurrence. Etude comparative, 
RMC, 1975, 20-32.
,4* Pour une comparaison, v. L. L a u d a ti ,  Managing  Globalisation: International  Coopération  in  
E conom ic  REGULATION, Thèse Droit, IUE, Florence. 1998.
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Bruxelles149. Celle-ci reste pourtant difficile à appréhender. D’une part, il s’agit d’une conception 
en constante évolution, et qui présente, dans son application, des complexités techniques 
considérables, au sujet desquelles différentes concepts et doctrines s’affrontent150. D’autre part, 
les droits régionaux sont en constante interaction, en sorte que « le droit de la concurrence, 
interne ou communautaire, prend en considération la législation américaine antitrust, dans un 
ajustement si général qu’il est même difficile de localiser ce qui serait la source de droit première 
par rapport aux autres »151.
1. Les objectifs de la politique de concurrence
52. Trois objectifs, indissolublement liés, sont propres au droit communautaire de la 
concurrence. L’objectif le plus important sur le plan pratique est ce que la Cour de justice a su
1 S?désigner comme « le maintien d’une concurrence effective » et « efficace (workable 
compétition) »153 dans le Marché commun. Cet objectif autorise d’une part la possibilité de mener 
des actions positives, et non seulement d’élimination des barrières commerciales154, d’autre part 
la possibilité de différencier « la dose de concurrence souhaitable » selon les marchés et les 
produits concernés155.
53. L’essentiel est d’introduire la « dose de concurrence indispensable pour que soient 
respectées les exigences économiques, sociales et même morales du Traité »156. Le second 
objectif est clairement politique: il vise V intégration des marchés nationaux dans un marché 
unique. Aussi convient-il, selon les termes de la Commission, de « maintenir ouvert et unifié le 
Marché Commun » en visant « la métamorphose d’une série hétérogène de marchés un vaste
149 Des éléments sur « l ’école de Bruxelles » dans F. SoUTY, op. cit., not. 17-38.
150 De manière générale, M. G la is  & P. LAURENT, De la théorie économique à la protection juridique de la 
concurrence. Gaz. Pal., 1978, 209-215; également, l’étude synthétique de R. W e sse u n g , Consittutional 
DEVELOPMENTS OF E.C. ANTITRUST La w . The Transformation o f Community Antitrust Law and its Implications, 
Thèse EU l Florence, 1999.
151 F. TERRE & M.-A. F riso n -R o ch e , Présentation, L’Année sociologique, 1999,49, n° 2, 288. Sur les rapports 
entre les autorités communautaires et nationales de la concurrence. C.D. E h le rm a n n , The Evolution in Relations 
between the EC Commission and National Antitrust Authorities, in A s m  RU SI' f r a  DIRITTO n a z io n a le  e  DIRITTO 
com unttam o , Giuffrè Editore, Milano, 1996, 55-69. Sur les relations entre la Commission et les autorités 
fédérales américaines. L. IDOT, Quelques réflexions sur la confidentialité en droit de la concurrence: à propos 
des secrets d ’affaires et du secret professionnel, in Les a sp e c ts  co n tem p ro ra in s  d u  d r o i t  d e  la  d is tr ib u tio n  
ET DE LA c o n c u rre n c e .  Centre de droit des affaires (Toulouse I), Montchrestien, 1996, 109-126.
152 CJCE, 21 février 1973, Europemballage et Continental Can/Commission, aff. 6-72, pt 25, Rec. 246.
153 CJCE, 25 octobre 1977, Metro/Commission, aff. 26-76, pt 20, Rec. 1904.
154 CJCE, 13 février 1969, Wilhem/Bunderskarellamt, aff. 14/68, Rec. 1.
155 CJCE, 25 octobre 1977, Metro/Commission, aff. 26-76, pt 20, Rec. 1904.
156 J. RUEFF, La Cour de justice des Communautés européennes et l'économie politique, 1965, in œ uvres 
COMPLETES. Politique économique, vol. III, Pion. Paris, 1979, 355-374.
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marché »157. Cet objectif a des effets pratiques importants, soit dans le champ d ’application de 
l’article 82, soit dans celui de l’article 81158.
54. Un troisième objectif tempère les deux premiers: il consiste à s’assurer qu’un certain degré 
de loyauté est garanti sur le marché. Selon la Commission, « le régime de concurrence, tel qu’il 
est institué par le traité, implique finalement que les conditions dans lesquelles s’exerce la 
concurrence respectent le principe de l'équité économique, qui prend aux yeux de la Commission 
une importance primordiale dans le contexte actuel »159. Cet objectif comprend trois aspects: 
« préserver l’égalité des chances pour les opérateurs économiques du marché commun », « tenir 
compte de la grande variété des situations » dans lesquelles se trouvent ces opérateurs, prendre en 
considération les intérêts des travailleurs, des utilisateurs et des consommateurs.
2. Les pouvoirs de la Commission
55. De la combinaison de ces objectifs résultent des appréciations difficiles et complexes. 
Certains types d’accords seront absolument interdits. « A l’opposé — souligne F. Souty —, 
certains types d’accords, visant notamment à intégrer ou à exclure des opérateurs d’un processus 
de coordination naturelle du marché sont plus difficiles à juger d’une manière absolument 
négative sous l’angle strictement juridique, en raison même des divergences d’appréciations entre 
économistes sur le degré naturel de coordination ou de coopération des opérateurs nécessaire pour 
assurer l’efficacité d’un marché... »160.
56. Dans ces appréciations tiennent les pouvoirs de la Commission161. Ceux-ci sont exprimés, 
dans le traité, en termes si généraux qu’une partie de la doctrine hésita même, au début, à leur 
reconnaître une applicabilité directe162. L’objection, certes, fut vite levée163. Cette fonction
157 Commission des C.E., IXème Rapport au Parlement européen sur la politique de concurrence, 1979. F. Souty 
qui signale que cet objectif intégrateur proritaire est ce qui distingue la politique européenne de la politique 
américaine de concurrence, plus volontiers protectrice d’un espace économique fédéral déjà constitué (op. cit., 
25-26).
158 Ainsi détermine-t-il par exemple l’appréhension des pratiques discriminatoires de prix (art. 82) ou celle des 
restrictions territoriales (art. 81 ) (S.D. Anderm an , EC C o m p é titio n  Law a n d  I n t e l l e c t v a l  P r o p e r ty  R igh ts. 
The Regulation o f  Innovation, Clarendon Press, Oxford, 1998,19-20).
159 Commission des C.E., Neuvième Rapport sur la politique de concurrence (1979), 10. Sur la différence entre 
efficacité et équité économique en droit communautaire de la concurrence, voir P. Massey , Reform o f EC 
Compétition Law: Substance. Procédure and Institutions, in A n n u a l PROCEEDINGS OF THE FORDHAM 
C o rp o ra te  Law I n s t i tu te  (1996), B. Haw (ed.), Sweet & Maxwell. London, 1997, 91-123. Pour une étude 
générale du rôle de l’équité économique en droit communautaire, K. M ortelm ans, Equité et droit économique, 
RIDE. 1989,7-32.
160 F. Souty, Le  d ro it  d e  la concu rrence  de  l ’Un io n  eu ro peen ne , Montchrestien, Paris, 2ème éd., 1999,47.
161 Article 85 § 1 : « Sans préjudice de l’article 84, la Commission veille à l’application des principes fixés par les 
article 81 et 82. Elle instruit, sur demande d’un Etat membre ou d'office, et en liaison avec les autorités 
compétentes des Etats membres qui lui prêtent leur assistance, les cas d’infraction présumés aux principes 
précités. Si elle constate qu’il y a eu infraction, elle propose les moyens propres à y mettre fin ».
162 Sur ce point, J.J.A. E lus, Les règles de concurrence du Traité de Rome applicables aux entreprises, RIDC, 
1963, 304.
I6Î Voy. CJCE, 30 janvier 1974, BRT/SABAM, aff. 127/73, Rec. 51; v. déjà les conclusions de l’avocat général 
Lagrange dans l’affaire de Geus/Bosch (aff. 13/61), [1962], Rec. 128-129.
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nécessitait néanmoins des règles précises de procédure. A cette fin a été introduit l’ex-article 87 § 
1 CEE’64.
57. Le 31 octobre 1960, la Commission soumettait la proposition d’un «premier règlement 
d’application des articles 85 et 86 du traité C.E.E. » au Conseil, lequel la transmettait pour avis à 
l’Assemblée parlementaire. Sur la base d’un rapport en commission, rédigé par Arved Deringer, 
une proposition de résolution fut adoptée par le Parlement, suggérant quelques modifications. A 
la suite de cette proposition, le Conseil adopta le Règlement 17/62 du 6 février 1962165. De larges 
pouvoirs d’investigation et de contrôle furent attribués à la Commission166. Le règlement relatif 
aux auditions n° 99/63 a été arrêté par la Commission un an et demi environ après le Règlement 
17/62. H. Schrôter souligne l’importance «politico-juridique» de l’adoption de ces deux 
règlements. A la même époque, l’organisation de la procédure dans le domaine de la CECA « est
167laissée à la discrétion de la Commission » . Or, étant donné son étendue, on reconnaissait que, 
dans la CEE, la procédure administrative devait être codifiée et adopter une forme «quasi- 
juridictionnelle »168.
B. Les conceptions procédurales en débat
58. Après la rédaction dans la proposition initiale de la Commission de l’article concernant 
l’audition des intéressés (article 15 du Règlement 17/62), «le Comité économique et social 
demanda que les garanties de protection juridique soient renforcées, en particulier pour les tiers 
lésés par une entente [169]. La Commission du marché intérieur du Parlement européen se saisit de 
cette idée et suggéra d’introduire dans le règlement même une obligation de publier l’intention de 
délivrer une attestation négative ou une exemption ainsi qu’un droit à être entendu pour les 
personnes physiques ou morales justifiant d’un intérêt suffisant [170]. L’assemblée plénière adopta 
ces propositions. Elle demanda, en outre, dans l’intérêt de la sécurité juridique, que le règlement 
n’entre en vigueur qu’après promulgation des dispositions d’application concernant la procédure
164 Cet article disposait que « dans un délai de trois ans à compter de l’entrée en vigueur du présent traité, le 
Conseil, statuant à l’unanimité (ou à la majorité qualifié après le délai précité] sur proposition de la Commission 
et après consultation de l’Assemblée, arrête tous les règlements ou directives utiles en vue de l’application des 
principes figurant aux articles 85 et 86 ».
Sur l’histoire du premier règlement d’application des articles 81 et 82 CE, J.J.A. EU.IS, op. cit., 299-328.
166 Cf. M.-C. BOUTARD-LABARDE, ENQUETES EN VUE DE L ’APPLICATION DES ARTICLES 85 A 86: DROITS ET DEVOIRS 
DES ENTREPRISES, FEC - Maison Larcier, Paris, Bruxelles, 1992. Pour une comparaison avec les pouvoirs 
reconnus aux autorités nationales dans ce domaine, L. L a u d a tl ,  DG IV, S urvey of  tue M em ber  States ' 
Powers TO ¡nvestigate  an d  San ctio n  Violations o f  National  Com pétition  L \w s , Office des Publications 
officielles des C.E., Luxembourg, 1995.
167 J . T h e s in g , H . S c h r ö te r ,  I.F. H ochbaum  , L es e n te n te s  e t  l e s  p o sitio n s d om inan tes  d ans l e  d r o t t  d e  la  
C.E.E.. Commentaire des articles 85 à 90 du Traité C.E.E. et de leurs textes d'application, adapté de l’allemand 
par R. Dumey, Ed. Jupiter, Ed. de Navarre, Paris, 1977,610.
168 Ibid., 610.
169 Avis de Comité économique et social du 28 mars 1961, section IV.
170 Assemblée parlementaire européenne. Rapport fait au nom de la commission du marché intérieur ayant pour 
objet la consultation demandée à VAssemblée parlementaire européenne par le Conseil de la Communauté 
économique européenne sur un premier règlement d'application des articles 85 et 86 du traité de la C .E .E M. 
Avred Deringer (rapporteur), Document de séance, 7 septemble 1961, Document 57, pt 121, 30 (Rapport, n° 
129; proposition de résolution, article 15 § 2).
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f171]. Le Conseil a tenu compte, dans la rédaction de l’article 19 §§ 1 et 2, des conceptions du 
Parlement concernant l’obligation de publication préalable et d’audition des tiers, mais il a par 
contre refusé de différer l’entrée en vigueur du règlement »172. Sur les règles procédurales, 
cependant, l’accord n’était pas total.
59. Remarquons que le débat sur les règles procédurales de concurrence fut tout de suite mis 
en relation avec le thème de / ’Etat de droit. Cela manifeste sans doute l’influence que les juristes 
allemands ont eu, et continuent d’avoir, sur l’émergence de la politique européenne de 
concurrence173. Mais il faut plutôt s’arrêter sur les conceptions, profondément divergentes, qui en 
sont les points d ’application. Ces divergences marquent l’évolution du droit communautaire, mais 
elles sont communes à toutes les traditions.
60. Le Rapport Deringer adoptait une philosophie de la procédure qui se résume à une balance 
entre deux points. Là où les pouvoirs de la Commission sont nécessaires pour mettre en œuvre la 
politique de concurrence, il faut bien sûr tenir compte de la nécessité d’« assurer une surveillance 
efficace » et de « simplifier dans toute la mesure du possible le contrôle administratif ». Le 
Rapport reconnaît la nécessité d’une « pratique administrative souple et réaliste » en ce domaine: 
c’est l’efficacité administrative qui doit être garantie174. Mais cet impératif est subordonné à un 
autre point de vue: « le point de vue que le règlement d’application des articles 85 et 86 doit 
prévoir les dispositions nécessaires en vue d’assurer la certitude quant au droit de ceux qui sont 
directement touchés par ce règlement ainsi que des tiers intéressés »175. Ce point de vue répond 
« aux principes généraux en vigueur dans un Etat fondé sur la légalité ». Ne pas prendre en 
compte la protection des entreprises, c’est prendre le risque que le règlement soit annulé par la 
Cour de justice176.
61. Les deux points généraux développés par le Rapport Deringer furent repris dans le 
préambule du Règlement 17/62. Cependant, l’ordre de priorité est inversé. Fixer des règles 
procédurales est d’abord nécessaire en vue « d ’assurer une application uniforme dans le marché 
commun des dispositions des articles 85 et 86 ». L’efficacité dans l’application est de l’essence de 
la procédure administrative. « Consacrer le droit des entreprises intéressés d’être entendues par la 
Commission » est sans doute nécessaire. Mais la fonction essentielle de ces droits est de
171 Avis du Parlement européen du 19 octobre 1961, art. 15 § 2, art. 21.
172 J. T hiesing , H. Sc h r ö ter , I.F. Hochbaum , op. cit., 610-611.
173 Aussi n’est-il pas surprenant de constater que le débat se déroule sur ce terrain aujourd’hui encore, suivant des 
représentations issues de la théorie juridique constitutionnelle d'Outre-Rhin. Cf. J. S c h w a rz e , The Procedural 
Guarantees in the Recent Case-Law c f  the European Court o f Justice, in INSTITUTIONAL DYNAMICS OF EUROPEAN 
Integ ration . Essays in Honour ofH.G. Schermers, vol. II, M. Nijhoff Publishers. Dordrecht, 1994,487-496; S. 
HELD, Recent Developments in EC Procedure. Remarks from the point o f view o f a National Competition 
Authority, in ANNUAL PROCEEDINGS OF THE FORDHAM CORPORATE LAW INSTITUTE (1994), B. E. Hawk (ed.), 
Kluwer, The Hague, 1995,572). 571-578.
174 Assemblée parlementaire européenne, op. cit.. Document de séance, 7 septemble 1961, Document 57, 
Proposition de résolution. Préambule, pt 7, 36.
175 Ibid., pt 8 ,3 6 .
176 Assemblée parlementaire européenne, op. cit.. Document de séance. 7 septemble 1961, Document 57, 
Rapport Deringer, pt 121,30.
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permettre aux parties de consentir au résultat de la procédure qui serait devenu transparent pour 
elles.
62. Cette nuance n’est pas purement rhétorique. Elle détermine le contenu et l’étendue des 
droits consacrés. Le débat devra se poursuivre devant la Cour. La Cour n’annulera pas le 
Règlement 17/62, comme le laissait craindre le Rapport Deringer. Mais il est remarquable qu’elle 
se servira d’un principe général non écrit pour imposer des droits qui furent écartés par le 
Conseil177. D’une manière générale, c’est autour de l’enjeu de la « Communauté de droit », et de 
la conciliation entre efficacité et protection individuelle, que se résumera la mission de la Cour et 
du Tribunal dans ce domaine.
C. Le statut et la fonction du règlement de procédure
63. L’audition des intéressés est prévue « discrètement » à l’article 19 du Règlement 17/62, qui 
dispose que « le Commission donne aux entreprises et associations d’entreprises intéressées 
l’occasion de faire connaître leur point de vue ». L’article 24 « autorise » la Commission à arrêter 
les dispositions d’application relatives aux auditions prévues à l’article 19, paragraphes 1 et 2. Tel 
est l’objet des onze articles que compte le Règlement 99/63 de la Commission du 25 juillet
1781963 . Tandis que le Règlement de base 17/62 concerne la procédure de contrôle et les pouvoirs
exercés par la Commission, le Règlement 99/63 s’attache aux droits procéduraux des personnes 
concernées. Il précise l’identité des personnes qui seront entendues au cours de la procédure et les 
conditions dans lesquelles ces droits seront exercés.
1. La nature juridique du règlement
64. Le fondement juridique du Règlement 99/63 de la Commission a fait l’objet d’une 
contestation dans l’affaire dite « de la Quinine » du 15 juillet 1970179. Soulevant une exception 
d’illégalité à l’occasion de l’examen de la légalité d’une entente, la requérante soutenait que « la 
délégation à la Commission du pouvoir d’élaborer des dispositions relatives à l’audition des 
intéressés et des tiers, faite par l’article 24 du Règlement 17/62, concernerait une activité 
législative et serait, de ce fait, incompatible avec l’article 87 et avec les dispositions combinées 
des articles 155 et 4 du traité »18°. D’après la Cour, le Règlement 17/62 pris sur la base de l’article 
87 n’interdit pas le Conseil d’user, comme le prévoit alors l’article 155 [211], de la délégation
177 11 en est ainsi des droits comme « le droit de se défendre et de se faire représenter par un conseil » et des 
garanties prévues dans la procédure d’enquête comme « le droit de refuser le témoignage tout comme le secret 
professionnel» (Assemblée parlementaire européenne, op. cit.. Document de séance, 7 septemble 1961, 
Document 57, Rapport Deringer, pts 117 et 121, 30).
178 Pour une exégèse de ce texte, F.-C. J eantet , Les droits de la défense de\'ant la Commission de la 
Communauté Economique Européenne dans le contentieux de la concurrence, JCP, 1963,1-1785.
m CJCE, 15 juillet 1970, AC F Chemiefarma/Commission. aff. 41/69, Rec. 661.
180 Ibid., pt 59, Rec. 690. Rappelons que l’article 87 § 1 [83] attribue au Conseil le pouvoir d'arrêter « tous 
règlements ou directives utiles en vue de l’application des principes figurant aux articles 85 et 86 », que l’article
155 § 4 [211] attrribue à la Commission le pouvoir d'exercer « les compétences que le Conseil lui confère pour 
l’exécution des règles qu’il établit », et que l’article 4 [7] dispose que « chaque institution agit dans les limites 
des attributions qui lui sont conférées par le traité ».
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réglementaire. Elle avance deux raisons181. D’une part, « l ’article 155 du traité, qui prévoit 
l’attribution de compétences à la Commission par le Conseil, ne limite pas cette habilitation aux 
compétences non réglementaires ». D’autre part, la possibilité d’arrêter des dispositions 
réglementaires d’application est expressément prévue par l’article 24 du Règlement 17/62 pour 
compléter l’article 19 sur l’audition des intéressés et des tiers182. Démonstration peu contestable: 
la consécration de garanties procédurales par la voie de règlement d’application n’est-elle pas, en 
effet, parfaitement justifiable en termes constitutionnels, même des plus classiques? Analysant le 
pouvoir réglementaire conféré à la Commission. J.-V. Louis écrivait, dès 1969, qu’« il s’agit en 
règle générale de dispositions d’ordre technique et de procédure. Dans ces hypothèses, les 
pouvoirs conférés à la Commission ne dépassent pas ceux que l’Exécutif pouvait se voir confiés 
selon la doctrine la plus classique. A la Commission, il appartient alors essentiellement de régler 
la procédure d’application. Des obligations nouvelles ne peuvent être imposées ni aux Etats ni 
aux particuliers. Ce que la Commission ajoute au règlement — et un règlement d’exécution 
apporte toujours « quelque chose de nouveau » — ne touche pas au contenu même des droits
183réglementés, mais à des modalités techniques d'application »
65. Le raisonnement de la Cour repose entièrement sur cette dernière considération. Selon 
l’avocat général Gand, « les modalités d’audition que la Commission a définies dans le règlement 
99/63, pour importantes qu’elles soient, ne constituent qu’une mesure d'exécution de la règle 
posée par le Conseil »184. Le principe de l’audition étant acquis, il ne revient à la Commission que 
« d’en fixer les détails »185. Cette règle a deux prolongements. L’un est explicite dans le 
jugement: une délégation de nature réglementaire en matière procédurale est parfaitement 
régulière186. L’autre est implicite: la consécration du principe des droits de la défense est de 
nature « législative ». Le Conseil ne peut se décharger sur la Commission du soin de fixer ces 
principes. Il en découle une hiérarchie entre le Règlement de base 17/62 et le Règlement
18> Ibid., pts 60 à 64, Rec. 690-691.
182 Selon les termes de l’article 24 du Règlement 17/62: « La Commission est autorisée à arrêter des dispositions 
d'application concernant la forme, la teneur et les autres modalités des demandes présentées en application des 
articles 2 et 3 et de la notification prévue aux articles 4 et 5, ainsi que les auditions prévues à l’article 19, 
paragraphes 1 et 2 ».
J.-V. Louis, Le s  règlem ents  d e  i a  Com munauté  économ ique  europeenne, Presses Universitaires de 
Bruxelles, Bruxelles, 1969,96 (nous soulignons); dans le même sens, G. V a n d e rs a n d e n , Entente de la Quinine, 
CDE, 1971,350.
184 CJCE, 15 juillet 1970, ACF Chemiefarma/Commission, aff. 41-69; Conclusions de l’avocat général Gand, 
Rec. 711.
185 Ibid., pt 65, Rec. 691.
186 Un autre argument était soulevé dans cette affaire par la requérante, selon lequel le Parlement n’a pas été 
dûment consulté sur le principe de la délégation de pouvoirs et sur son contenu. Pour y répondre, il a suffi à la 
Cour de rappeler que le projet de texte du Règlement 17, soumis au Parlement, contenait une disposition 
substantiellement identique à celle de l’article 24 du Règlement 17 (pts 68 et 69). On peut en douter: l’article 20 
de la Résolution de l’Assemblée parlementaire approuvant ce projet ne portait pas sur l'audition. On peut 
toutefois admettre que cette réponse était rationnelle dans le principe: la disposition concernant la délégation est 
conforme, on Fa vu, au système constitutionnel communautaire, et à la volonté du Parlement de voir ces garanties 
consacrées par un règlement d ’application (Cf. pt 117 du Rapport Deringer). Ce sur quoi le Parlement pouvait 
légitimement exprimer sa défiance était sur le contenu des principes édictés par le Règlement 17, non sur le 
principe de la délégation. Cependant, il ne disposait pas, à cet égard, de moyen contraignant. La fixation du 
contenu appartenait exclusivement au Conseil, sous le contrôle à la Cour de justice.
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* 187d’application 99/63 . Reste une troisième question, qui est de savoir quelles sont les limites de
cette délégation188. Question qui a cependant perdu de l’intérêt en pratique: les évolutions 
jurisprudentielles ont depuis longtemps débordé le cadre défini par le Règlement 17/62.
2. L’ajustement réglementaire
66. Elaborée vite et tôt, de nombreuses règles fondamentales de procédure ne furent pas 
prévues par la législation de base . A ces lacunes, tant la jurisprudence de la Cour de justice que 
la Commission tenteront de remédier en élaborant leurs propres normes procédurales. Il reste 
qu’une légalisation est, pour des raisons de sécurité juridique, toujours préférable190. C’est à ce 
souci, semble-t-il, qu’a répondu la Commission en adoptant un tout nouveau règlement de 
procédure, le Règlement 2842/98 entré en vigueur le 1er février 1999191. Le déroulement de la 
procédure, pour l’essentiel, reste inchangé.
67. Chacune des parties intéressées à la procédure a la faculté de participer à la procédure de 
décision. Toutefois, l’audition est due au titre du respect des droits de la défense pour les 
destinataires de la décision faisant grief, tandis qu’elle n’est qu’une possibilité pour les 
« demandeurs et les plaignants » d’une part, pour les « autres tiers qui justifient d’un intérêt
192suffisant » d’autre part . Cette distinction, implicite dans l’ancienne réglementation, est claire 
désormais193. Ce qui reste vrai, c’est que tous les intéressés doivent, à l’égal, présenter leurs 
observations par écrit et dans un délai strictement défini. La perspective générale demeure celle 
d’une procédure nettement inquisitoire, dans laquelle la défense n’intervient qu’après l’enquête, 
au stade final de la prise de décision.
68. En outre, le nouveau règlement apporte deux modifications, fruit de « l’expérience 
acquise », de l’évolution des « pratiques administratives courantes », et de la prise en compte de
187 Cf. C.S. Kerse, EC A nittru st  PROCEDURE, Sweet & Maxwell, London, 2nd éd., 1994, 155. La même année, 
la Cour entérinait le principe déjà adopté par les institutions d’un « étagement » du pouvoir normatif (CJCE, 17 
décembre 1970, Kôster. aff. 25/70, Rec. 1161). Sur la hiérarchie des actes de droit dérivé, D. RlTLENG, Le 
CONTROLE DE LEGALITE DES ACTES COMMUNAUTAIRES PAR LA COUR DE JUSTICE ET LE TRIBUNAL DE PREMIERE
instance , Thèse Droit, Strasbourg, 1998,172-173,
188 La possibilité d'inclure le droit du caractère confidentiel des communications entre un avocat et son client 
dans le règlement d’application suscite la perplexité de l’avocat général Warner dans l’affaire AM & S: « nous ne 
sommes pas sûr que la Commission elle-même soit habilitée à modifier la législation pertinente. L'article 87 du 
traité ne confère le pouvoir de légiférer qu’au Conseil et, bien que celui-ci ait délégué certains pouvoirs en ce 
sens à la Commission au titre de rarticle 24 du règlement n° 17, il n’est aucunement évident qu’ils incluent la 
matière en cause » (Conclusions de l’avocat général Warner présentées le 20 janvier 1981, [1982] Rec. 1638).
m  Voir, dans la même perspective, en droit français, G. R o u h e tte ,  L'ordre juridique processuei Réflexions sur 
le droit du procès, in M élangés P. Reynaud , Sirey, Dalloz, Paris. 1985, 687-718; J. M o re a u , Le caractère 
réglementaire ou législatif des règles de procédure administrative contentieuse, in MELANGES OFFERTS a M. 
Wa u n e . Le juge et le droit public, LGDJ, Paris, t. Il, 1974, 635-652.
190 En ce sens, D. T r i a n ta f y l lo u ,  Des com pétences d 'attribution  a u  dom aine d e  la l o i Etude sur les 
fondements juridiques de l'activité administrative communautaire, Bruylant, Bruxelles, 1997, 343.
191 Règlement (CE) n° 2842/98 de la Commission du 22 décembre 1998 relatif à l’audition dans certaines 
procédures fondées sur les articles 85 et 86 du traité CE, JOCE L 354/18.
9~ Ibid., Cons. 4 ,5  et 6.
193 La division en Chapitres (II, n i et IV) du Règlement en atteste.
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« la jurisprudence de la Cour et du Tribunal de première instance »194. La procédure de 
communication du dossier était absente du Règlement 99/63. L’idée de l’insérer avait été 
suggérée, mais en matière économique des faits complexes, une information lourde, le risque de 
violer le secret d’entreprises s’y opposaient195. Sous la pression de la doctrine et de la 
jurisprudence, la Commission a admis, dans une communication en 1997, la nécessité d’une telle 
procédure. Confidentialité et accès au dossier font désormais l’objet de l’article 13 du 
Règlement196. D’autre part, la reconnaissance du rôle d’un conseiller-auditeur dans la conduite 
des auditions orales, à l’article 10 du Règlement, remédie aux critiques élevées contre le cumul
197des fonctions
S e c t io n  II. LES AUTRES PROCEDURES DE CONCURRENCE
69. Il y en a quatre. Chacune d’elles présente des particularités tenant aux objectifs propres 
dont elles doivent assurer la réalisation effective. Toutes cependant, en raison de la proximité 
qu’elles cultivent, chacune à sa manière, avec la réglementation d’application des articles 81 et 82 
CE, obéissent à un principe d’organisation comparable: le traité et les règlements de base 
définissent le cadre dans lequel s’exercent les pouvoirs de la Commission; les règlements 
d’application définissent les droits individuels qui méritent d’être protégés.
§ I. LA PROCEDURE DE CONTROLE DES CONCENTRATIONS
70. Ce gui a été protégé de l ’entente ou de la domination abusive ne doit pas être rassemblé, 
par la fusion ou l ’acquisition. Au contrôle des comportements doit s’ajouter le contrôle des 
structures des entreprises. Le contrôle des concentrations est un élément capital de toute politique 
de concurrence. Et, cependant, à la différence du Traité de Paris, le Traité de Rome ne contient 
aucune disposition spécifique concernant les concentrations d’entreprises. C’est qu’en effet les 
fusions, au sortir de la guerre, furent plutôt encouragées: il fallait dynamiser une économie
1  fV O  1 A | \
européenne moribonde . Il serait utile de retracer l’historique de la législation . Bornons-nous 
à souligner que le contrôle fut d’abord exercé à l’initiative de la Commission à l’aide des textes 
existants, articles 81 et 82, avec l’appui de la jurisprudence de la Cour200. Bien qu’il apparut assez
194 Préambule du Règlement 2842/98, Cons. 1 et 10.
195 Cf. F.-C. JEANTET, Les droits de la défense devant la Commission de la Communauté Economique 
Européenne dans le contentieux de la concurrence, JCP, 1963,1-1785, § 13.
196 Notons que l’accès au dossier avait déjà été reconnu dans le Règlement 4064/89 sur les concentrations (art. 18 
§ 3).
197 Voir infra, §§ 163 et ss.
m  Voir Mémorandum de la Commission de la Communauté Economique Européenne sur la concentration dans 
le Marché Commun du 1er décembre 1965, Coll. Etudes, Série Concurrence. n° 3, Bruxelles, 1966, publié dans 
la RTDE, 1966, 651-677.
199 Cf. A. PAPPALARDO, Le règlement CEE sur le contrôle des concentrations, RIDE, 1990, 3-65.
200 Deux arrêts se sont avérés déterminants à cet égard: CJCE, 21 février 1973, Europemballage et Continental 
Can/Commission, aff. 6/72, Rec. 215; CJCE, 17 novembre 1987, British American Tobacco et Industries/ 
Commission, aff. jtes 142 et 156/84, Rec. 4487.
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vite que ces dispositions étaient mal adaptées aux fins d’un tel contrôle201, près de seize années de 
débat et de négociations furent nécessaires pour parvenir à un compromis et à l’adoption du 
Règlement 4064/89 entré en vigueur le 21 septembre 1990202. Il est certain que l ’adoption de ce 
règlement bénéficia de la volonté de consensus affichée par l’Acte unique en vue d’achever la 
construction du marché intérieur203.
A. L’originalité du contrôle
71. Le Règlement 4064/89 inclut d’une part une définition et une description des critères 
d’appréciation des opérations de concentration, d’autre part une description de la procédure de 
contrôle204. Au fond, le règlement communautaire des concentrations comporte une double 
originalité: d’une part, il s’agit d’un droit fondé, non sur des décisions politiques205, mais sur des 
décisions adoptées par un organe administrativo-politique206; d’autre part, il s’agit d’un droit
207« conflictualiste » . Le critère d’adoption des décisions sera donc avant tout d’ordre technique et
économique; l’usage de l’analyse économique est, d’ailleurs, l’un des apports majeurs du droit de 
contrôle des concentrations au droit de la concurrence communautaire208. Ces décisions n’en 
revêtent pas moins une « forte valeur politique »: « méconnaître cette valeur politique et n’en 
concevoir que la dimension économique serait un contresens grave à l’égard des circonstances 
historiques qui ont encadré et défini le contrôle des concentrations »209. Le droit du contrôle des 
concentrations est sans doute la branche la plus exposée aux contradictions économiques et 
sociales de la politique de concurrence. Les réticences des Etats ponctuant le processus de
révision du Règlement 4064/89, qui a conduit à l’adoption du Règlement 1310/97210, ne font que
211confirmer « l’incertitude et l’instabilité originelle de la matière »
201 F. S o u ty , Le  dro it  d e  la concurrence  de  l 'Un io n  europeenne , Montchrestien, Paris, 1997,95 et ss.
202 Cf. J.-P. DE La  LAURENCE, Le nouveau règlement communautaire sur les concentrations: comment un bon 
compromis politique produit un nid à contentieux, Dalloz, Chron., 1990, 141-146; J.-L. DECHERY, Le règlement 
communautaire sur le contrôle des concentrations, RTDE, 1990, 307-328.
205 Cf. J. ZACHMANN, Lt: CONTROLE COMMUNAUTAIRE DES CONCENTRATIONS, LGDJ, Paris, 1994, 7.
204 Règlement (CEE) n° 4064/89 du Conseil du 21 décembre 1989 relatif au contrôle des opérations de 
concentrations entre entreprises, JOCE 1989 L 395/1, version rectifiée JOCE 1990, L 257/13.
205 Ainsi, en France, en Allemagne ou en Grande-Bretagne, ce contrôle est directement du ressort du ministre de 
Téconomie.
206 H. DUMEZ & A. JEUNEMAITRE. La CONCURRENCE EN EUROPE. De nouvelles règles du jeu pour les entreprises, 
Seuil, Paris, 1991,156.
207 Au sens où, comme Fexplique très bien E. P u tm a n , « le droit communautaire des concentrations est avant 
tout un droit des conflits d ’autorités: la question de l’autorité compétente détermine celle du droit 
(communautaire ou national) applicable » (Contentieux  économ ique, PUF, Paris, 1998, 391). En règle 
générale, dès lors qu’une concentration d ’entreprises atteint « une dimension communautaire », les autorités 
nationales cessent d'être compétentes.
m  Pour une présentation simple des modèles d’analyse dominants, M. Motta , Economie Analysis and EC 
Merger Policy, EUI, WP RSC, 2000/3, Florence, 2000. Sur cette base s’est d'ailleurs développée une 
collaboration étroite entre les services de la Commission et les services américains chargés de la concurrence. 
L’objet d'échanges est constitué le plus souvent d’analyses économiques.
209 F. Souty , op. cit., 1997, 94.
210 Règlement (CE) n° 1310/97 du Conseil du 30 juin 1997 modifiant le règlement n° 4064/89 relatif au contrôle 
des opérations de concentration entre entreprises, JOCE 1997, L 180/1.
211 En ce sens, G. Farjat , Editorial, RIDE, 1998/2, 106. En témoigne encore le fait que la Commission et le 
Conseil ont déjà prévu de revoir les seuils après une courte période d évaluation à venir (A. Pappalardo , Les 
nouvelles règles en matière de contrôle communautaire des concentrations d'entreprises* RIDE, 1998, 177-
41
72. L’instabilité tient à la complexité même de la matière. En apparence, l’objectif est clair: il
est, en ce secteur comme dans l’ensemble de la politique de la concurrence, de veiller à l’intérêt 
du consommateur. En fait, on peut distinguer, schématiquement, deux types de situations. Si la 
concentration atteint la dimension d’une structure de marché anticoncurrentielle, c’est la liberté 
économique qui est menacée; on dira que l’opération en cause « entraîne un préjudice durable 
pour la concurrence »212. La Commission sera alors chargée de prendre « les décisions visant à 
rétablir la concurrence effective » . Mais si la concentration permet d’atteindre une taille
critique et d’obtenir une organisation plus efficace sans fausser le jeu de la concurrence, c’est le 
marché qui devient plus dynamique; on dira que la concentration est un bon moyen de créer des 
« champions nationaux (au sens d’européens) »214. Dans la perspective d’un marché unique 
européen, capable de faire face à la compétition internationale, ces opérations devront être 
favorisées.
73. En pratique, la distinction entre ces deux genres de situations est subtile et complexe. C’est 
pourquoi le contrôle des concentrations ne se conçoit qu’à l’aide d ’un dispositif de surveillance 
sophistiqué, faisant appel à des études d ’experts, à des appréciations juridiques concrètes, et à la 
parfaite transparence des opérations concernées215.
B. Les garanties du contrôle
74. L’efficacité de ce contrôle réside essentiellement dans son caractère préventif et la rapidité 
de son exécution. Le principe en est la notification obligatoire de toute concentration de 
dimension communautaire assortie de l’interdiction de réaliser l’opération notifiée pendant un 
certain laps de temps. C’est dire l’importance de la forme de la notification. Une série de textes 
pris par la Commission sont venus préciser les conditions d’application du texte de base. Parmi 
ceux-ci se trouve le règlement de procédure. C’est, à l’origine, le Règlement 2367/90, remplacé 
en 1994 par un nouveau Règlement 3384/94, auquel fut substitué en 1998, à la suite de 
modifications du règlement de base, le Règlement 447/98216. Son objet est, à titre principal, de 
« prévoir l’utilisation d’un formulaire afin de simplifier et d’accélérer l’examen des
217 ”*1 Rnotifications » et les délais de traitement des dossiers^ .
230). Nombreuses sont les déclarations du Conseil, de la Commission ou des Etats qui font état de leurs réserves 
quant à l’application de ce nouveau règlement (XIXème Rapport sur la politique de concurrence, 283).
212 Règlement 4064/89, cons. 5.
213 Ibid., cons. 16.
214 Voir F. Souty, op. cit., 1997,124.
215 Ibid., 125. Les divergences d'appréciation demeurent, cependant. Elle reflètent pour partie des différences 
d'approches nationales (en ce sens, U.C. Moussis, L'influence française et allemande dans la conception du 
règlement commuautaire sur les concentrations, RMUE, 1995, 396-404).
216 Règlement (CE) n° 447/98 de la Commission du 1er mars 1998 relatif aux notifications, délais et aux 
auditions prévus par le règlement (CEE) n° 4064/89 du Conseil relatif au contrôle des opérations de 
concentrations, JOCE 1998, L 61/1.
217 Règlement 447/98, cons. 5. Des précisions sur ce formulaire dit « formulaire CO » sont données en annexe du 
règlement.
218 Ibid., cons. 8. Dans ce domaine, il est nécessaire d'agir vite. D’ailleurs, la contrainte de temps constitue 
l’apport principal sur le plan procédural du droit du contrôle des concentrations au droit de la concurrence: elle a
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75. En vertu de l’article 18 du Règlement 4064/89, la Commission donne aux intéressés 
l’occasion de se faire entendre à tous les stades de la procédures. Il tire les enseignements de la 
procédure d’application des articles 81 et 82 CE et prévoit l’audition et l’accès des parties 
« directement intéressées »2I9. A cet égard, le Règlement 3384/94 accomplissait déjà un progrès 
considérable en apportant des précisions importantes sur «les parties intéressées» par la 
procédure. Il opérait une distinction utile entre « les parties qui notifient la concentration, les 
autres parties intéressées, les parties tierces, et, enfin, les parties auxquelles la Commission a 
l’intention d’infliger, par voie de décision, une amende ou des astreintes »220. La distinction est 
reprise par le dernier Règlement. En outre, il intègre le rôle du conseiller-auditeur221. L’audition, 
cependant, ne concerne que la procédure formelle, engagée en cas de doutes sérieux sur la 
compatibilité de l’opération de concentrations avec le Marché commun222. Les entretiens 
informels ainsi que la procédure préalable d’examen de l’opération sont libres de toute garantie.
§ II. LA PROCEDURE DE CONTROLE DES AIDES PUBLIQUES
76. Le contrôle des aides publiques prévu aux articles 87 à 89 du traité CE est une partie de la 
politique de concurrence dont le but est d’établir, conformément à l’article 3 g) du traité, « un 
régime assurant que la concurrence n’est pas faussée dans le marché commun ». La présomption 
est donc qu’une aide accordée par un Etal à une entreprise nationale « implique généralement un 
conflit d’intérêts entre, d’une part, les agents économiques qui en bénéficient et, d’autre part, 
leurs concurrents dans les autres Etats membres qui, corrélativement, se trouvent mis dans une 
position moins favorable sur la marché communautaire que celle qui serait normalement la 
leur »“ 3. Considérée sous l’angle de la concurrence, l’aide est regardée avec méfiance.
77. On sait que l’un des moyens privilégiés des politiques industrielles nationales est 
précisément d'aider directement les entreprises ou les secteurs économiques qu’ils considèrent 
comme les plus utiles à la réalisation des objectifs nationaux, pour des raisons économiques ou 
sociales. Il en résulte un « pouvoir discrétionnaire traditionnellement reconnu par le droit interne 
à la puissance publique pour aménager le régime de ses interventions dans le secteur
provoqué un changement dans le comportement de la DG IV (J.S. Venu, The Influence o f Merger Control on EC 
Competition Law — A Practitioner’s View, Séminaire de l’EUI, Florence, 11 mars 1999).
219 Les modifications de nature procédurale apportées par le règlement de base n° 1310/97 sont mineures mais 
importantes du point de vue pratique: elles constituent une consécration de pratiques déjà existantes, destinées à 
alléger la procédure. Elles concernent les restrictions accessoires à apportées à l'opération notifiées, les 
modifications que les parties peuvent proposer d’apporter afin d’obtenir une autorisation (art. 6), la possibilité 
d’obtenir une dérogation (art. 7), les exceptions au principe du « guichet unique » (art. 9 et 22) (Cf. A. 
PappalaRDO, Les nouvelles règles en matière de contrôle communautaire des concentrations d ’entreprises, 
RIDE, 1998, 197-199).
220 Règlement 3384/94, cons. 7.
221 Institué par une Décision de la Commission du 12 décembre 1994, il n’avait pas encore été intégré au 
règlement de procédure.
222 Article 6 du Règlement 4064/89 modifié par le Règlement 1310/97.
223 Commission des C.E., Premier Rapport stir la politique de concurrence < 1971 ), § 133.
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économique w224. Im  logique communautaire s’oppose à ces pratiques. Elle impose une 
incompatibilité de principe avec le marché commun des aides accordées par les Etats ou au 
moyen de ressources d’Etat. Ainsi conçu, le droit du contrôle des aides communautaire implique 
clairement un « dépérissement du libre interventionnisme économique » étatique225.
78. L’interdiction est tempérée, néanmoins, par une série de dérogations. Certaines sont 
prévues par le traité, aux paragraphes 2 et 3 de l’article 87 du traité226. Mais la plupart procèdent 
de l’appréciation discrétionnaire de la Commission. Il est des cas où l’Etat peut renverser la 
présomption, en démontrant que l’aide est compatible avec le Marché commun. « Il faut pour 
cela, indique M.-A. Hermitte, que la restriction de concurrence soit compensée par des 
avantages w227. Ces avantages ne rencontreront l’assentiment de la Commission, par définition
exceptionnel, que s’il s’agit de mesures transparentes, nécessaires et concourant à l ’intérêt
228communautaire . Cette dernière notion est capitale; son interprétation demeure, ici comme dans 
toutes les branches du droit économique communautaire, délicate.
79. C’est qu’elle est liée à des analyses économiques complexes. D’un point de vue 
économique, une aide n’est pas nécessairement nocive, elle peut être utile. Dès lors, une 
doctrine économique devra déterminer les critères de la distinction. Schématiquement, on peut 
distinguer deux types de situations. Si l’aide n’a d’autre but que de soutenir artificiellement 
une activité, la Commission voudra rétablir une concurrence effective, et, en toute rigueur, il 
vaudra mieux que l’entreprise ou le secteur en cause disparaisse pour assainir le marché. Mais 
si l’aide permet de restructurer l’entreprise ou le secteur en cause afin d’obtenir un secteur plus 
compétitif et innovant, elle pourra être approuvée. En pratique, le droit des aides échappe 
difficilement à la casuistique.
A. Un contrôle étendu
80. Pour assurer la mise en œuvre de ce régime, l’article 88 organise un système de contrôle et 
en attribue la responsabilité à la Commission. A la différence du contrôle des pratiques
77Qanticoncurrentielles, la Commission jouit, en ce domaine, d’une compétence exclusive . Ce 
système repose sur deux mécanismes distincts : la Commission procède d’une part à l’examen 
permanent des aides existantes, d’autre part au contrôle préalable des aides nouvelles qui doivent 
lui être notifiées par les Etats membres. Au terme de cet examen, la Commission autorise les
224 M. Bazex , Règles de concurrence applicables au secteur public, J.-Cl. Europe, Fase. 1500, n° 6.
225 En ce sens, 1. C rozder, V offensive de  la CEE contre  les  a id es  nationales, Ed. Apogée, Rennes, 1993,
19. Sur F importance croissante des aides étatiques dans l’Union européenne, C. R ouam , Le  controle des aid es  
D'Etat a u x  entreprises de  l 'Un io n  europeenne, Economica, Paris, 1998.
226 A la différence du traité CECA qui édicté une interdiction absolue des aides (Article 4 CECA).
227 M.-A. HERMITTE, Aides des Etats membres, J-Cl. Europe, 1989, fase. 1520, n° 3.
228 Sur tous ces points, J.-Y. C h e ro t ,  Le s  aid es d 'Etat d ans  les Com m unautés européennes, Economica, 
Paris, 1998.
229 En conséquence, les juridictions nationales n’ont pas compétence pour statuer sur la compatibilité d’une aide 
publique (CJCE, 19 juin 1973, Capolongo/Maya, aff. 77/72, Ree. 611). Le Conseil dispose cependant d’une 
compétence d’exception, puisqu’il peut décider qu’une aide bénéficiera d’une dérogation, si des circonstances 
exceptionnelles le justifent (article 88, § 2, al. 3 CE).
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aides qu’elle juge compatibles, en imposant éventuellement certaines modifications, et interdit les 
aides incompatibles, en demandant éventuellement à l’Htat de récupérer l’aide indûment versée. 11 
est clair que, dans l’esprit des rédacteurs du traité de Rome, ces dispositions de base devaient être 
complétées par une réglementation dérivée. Ainsi en dispose l’ex-article 94 [89] du traité: « Le 
Conseil, statuant à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission, peut prendre tous 
règlements utiles en vue de l’application des articles 92 et 93... ». Pour des raisons politiques 
d’abord, cette faculté donnée au Conseil de légiférer fut longtemps ignorée.
81. Aussi, afin d’exercer son contrôle de manière efficace, la Commission s’est vue 
reconnaître par la Cour de justice un large pouvoir discrétionnaire: en amont, en étant libre de 
déterminer les critères d’appréciation qui guideront sa pratique230; en aval, en pouvant ordonner la 
suppression ou la modification des aides illégalement versées231. Ainsi, la Commission a pu 
promouvoir une politique, non pas passive, de simple contrôle des aides incompatibles avec le 
Marché commun, mais active, « d ’encadrement de l’intervention étatique en faveur des 
entreprises »~ et de construction du marché intérieur": ce qu’on a pu appeler une « discipline 
des aides d’Etat ». Le contexte politique explique que, en l’absence de toute intervention 
réglementaire du Conseil, la Commission se soit octroyée, avec l’aide de la Cour, une large 
autonomie et un pouvoir normatif « de substitution »234 Cela paraissait indispensable pour 
conférer une certaine sécurité juridique aux Etats et aux opérateurs économiques concernés235. 
Mais, ainsi, durant plus de trente ans, les « règles générales de procédure » ont été définies « au 
coup par coup » dans des décisions de la Commission et des arrêts de la Cour, qui s’est inspirée 
pour cela de la réglementation en vigueur en matière de pratiques anticoncurrentielles236,
B. Le nouveau règlement de procédure
230 CJCE, 17 septembre 1980, Philip Morris/Commission, aff. 730/79, Rec. 2671. Pour un synthèse de l’activité 
de la Commission en matière de contrôle des aides d’Etat dans une période très active, M. Do n y -Bartholome, 
Aides d'Eiat, JTDE, 1998, 97-105; pour une synthèse de l'activité du Tribunal durant la même période: L. Idot, 
La jurisprudence du Tribunal en matière d'aides d ’Etat, Europe, 1998, Chron. n° 9.
231 Article 88 § 2 al. 1 CE. Voir M. PITTIE & W. Eyskens, îm récupération des aides communautaires contraires 
au traité CE, JTDE, 1998, 73-80; M. PlETRI & D. SIMON, La jurisprudence en matière de répétition de Vindu: 
confirmations, précisions, infléchissements?, Europe, 1998, Chron. n° 8.
232 M.-A. H ermitte, op. cit., fasc. 1520, n° 4.
233 Cf. C-D. EHLERMANN, The Contribution o f EC Compétition Policy to the Single Market, CMLR, 1992, 257- 
282; adde: G.M. ROBERTI, Le contrôle de la Commission des Communautés européennes sur les aides 
nationales, AJDA, 1993, 397-411
234 Lire à ce sujet M.P. SMITH, Autonomy by the Rules: The European Commission and the Developemenî o f 
State Aid Policy, JCMS, 1998,55-78.
235 Ce pouvoir pose toutefois un problème juridique. Quelle est la nature et la valeur des actes ainsi adoptés? Il 
s’agit du problème classique en droit administratif d ’auto-limitation du pouvoir discrétionnaire de 
l'administration. Cf. J. BIANCARELLI, Le contrôle de la Cour de justice des Communautés européennes en 
matière d'aides publiques, AJDA, 1993, 412-436. Les arrêts à consulter sont à cet égard: CJCE, 24 mars 1993, 
CIRFS e.aÆommissiotu C-313/90,1-1125; TP1CE, 30 avril 1998, Cityflyer Express Ltd, T-16/96; 30 avril 1998, 
Het Vlaamse Gewest, T-214/95. La règle jurisprudentielle est que la Commission est tenue d ’appliquer dans ses 
appréciations individuelles les lignes directrices qu’elle a définies dans l’acte général.
2 6 Les règles de procédure figuraient dans un Guide publié par la Commission, Droit de la concurrence dans les 
Communautés européennes. Volume IIA : Règles applicables aux aides d'Etat, Bruxelles, Luxembourg, 1995,25 
et ss.
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82. Cette technique devait montrer ses limites: trop d’incertitudes tenaient à la technique des 
« lignes directrices », trop de contestations se portaient sur la procédure, en raison de 
l’augmentation de la charge de travail des services dans ce secteur, du manque de transparence et 
de cohérence dans la gestion des dossiers. La Commission et le Conseil se décidaient finalement, 
en 1998, à recourir au pouvoir réglementaire de l’article 89. Une proposition de règlement de 
procédure fut présentée par la Commission le 24 février 1998237. Elle aboutit à l’adoption par le 
Conseil d’un Règlement de procédure 659/1999, entré en vigueur le 16 avril 1999238.
83. Notons cependant que la proposition de la Commission n’intervenait pas en terrain vierge: 
d’un côté la jurisprudence de la Cour avait déjà fait œuvre utile, de l’autre la doctrine et les 
praticiens formulaient de nombreuses propositions, aboutissant en 1997 à une proposition de
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règlement présentée par l’Association Européenne des Avocats" . Avec la proposition de la 
Commission, il s’agit, pour l’essentiel, de renforcer l ’efficacité du contrôle240. A cet effet sont 
prévues un ensemble de dispositions contraignantes: possibilité d’ordonner la récupération 
provisoire d’une aide illégale; possibilité d’opérer des contrôles sur place pour vérifier le respect 
de ses décisions; publication de la décision dans la seule version linguistique faisant foi. Ces 
propositions sont reprises par le nouveau règlement, qui assortit la récupération de conditions très 
strictes et ajoute à la procédure des conditions nouvelles de délais: deux mois pour la phase 
préliminaire, dix-huit mois pour la procédure formelle.
84. Prenant acte de l’évolution jurisprudence communautaire, la Commission admet qu’il faut 
garantir « les droits des intéressés »241. Ces droits, cependant, ne concernent que la procédure 
formelle d’examen. Et, ce qui est essentiel, c’est qu’elle entend maintenir «le principe selon 
lequel les décisions en matière d’aides d’Etat sont adressées à l’Etat membre concerné »242. Elle 
choisit ainsi de se placer « dans la perspective traditionnelle selon laquelle le contrôle des aides 
publiques s’inscrit dans le cadre d’un dialogue bilatéral entre la Commission et les Etats membres 
concernés, dialogue duquel les tiers intéressés, en particulier les entreprises concurrentes des 
bénéficiaires des aides, sont largement tenues à l’écart »243. De ce fait, elle exclut clairement les 
avancées procédurales suggérées par le Tribunal de première instance244, ainsi que les 
propositions formulées par les Avocats européens245.
237 Proposition de règlement (CE) du Conseil portant modalités d'application de l’article 93 du traité, présentée 
par la Commission le 24 février 1998, JOCE 1998, C 116/13.
JOCE 1999, L 83/1.
739 Cf. T. MÜLLER-lBOLD, The AEA Proposal fo r a Regulation on State Aid Procedure, in Un  ROLE pour la 
d efense dans les PROCEDURES comm unautaires d e  concurrence , AEA, Bruylant, Bruxelles. 1997, 183-231.
240 JOCE 1998, C 116/13, cons. (2).
241 JOCE 1998, C 116/13, cons. (7).
242 Ibid., cons. (18).
243 J.-P. KEPPENNE, (R)évolution dans te svstème communautaire de contrôle des aides d ’Etat, RMUE, 1998/2, 
142.
244 Nous verrons qu’un arrêt du Tribunal tendait à attribuer aux tiers une position procédurale privilégiée 
(TPICE, 28 septembre 1995, Sytraval et Brink’s France/Commission, T-95/94, 11-2651). La proposition de la 
Commission, qui date de février, a cependant été bientôt confortée par l’arrêt en pourvoi de la Cour, rejetant 
l’analyse du Tribunal (CJCE, 2 avril 1998. Commission/Sytraval et Brink’s France, aff. C-367/95 P, 1-1719).
245 Accroître la transparence et développer les droits procéduraux des tiers intéressés sont les objectifs prioritaires 
de la proposition de règlement des Avocats. La conséquence en est que la réglementation est capable de
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85. Le règlement adopté consacre un nouveau chapitre VI aux « droits des parties 
intéressées ». A leur égard, il est seulement prévu des « possibilités »246 de présenter des 
observations au cours de la procédure formelle, d’informer la Commission de toute aide illégale 
et d’obtenir copie des décisions adoptées dans ce cadre247. Le but en est de « permettre à la 
Commission de recueillir toutes les informations dont elle a besoin pour évaluer la compatibilité 
de l’aide », tout en assurant « la transparence et la sécurité juridique » des décisions adoptés248. 
Pareille approche interdit de considérer que les tiers bénéficient de véritables « droits » 
procéduraux, à l ’égal de ceux reconnus à l’Etat membre concerné. Si celui-ci mérite d’être mieux 
protégé au cours de la procédure, c’est qu’il reste le seul « destinataire » de la décision249.
§ III. LA PROCEDURE DE CONTROLE DES ENTREPRISES PUBLIQUES
86. Un droit de la concurrence, pour être complet, doit embrasser toutes les catégories 
d ’entreprises: non seulement le comportement des entreprises privées qui faussent le jeu de la 
concurrence, mais aussi celui des entreprises publiques qui adoptent un comportement contraire 
au traité ou qui, par l ’octroi de droits spéciaux ou exclusifs, acquièrent une position avantagée
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sur le marché, mettant ainsi en péril les conditions de la libre concurrence' . Car « si les règles 
de la concurrence n’étaient valables que pour les entreprises privées, il y aurait des distorsions de 
concurrence lorsque des entreprises privées et des entreprises publiques exercent leurs activités
251dans le même secteur économique » . En ce sens, le Tribunal déclare que « l’article 86,
paragraphe 3, de par sa place dans l’économie du traité et sa finalité, s’insère parmi les règles 
dont l’objet est d’assurer le libre jeu de la concurrence et tend donc à protéger les opérateurs 
économiques contre les mesures par lesquelles un Etat membre mettrait en échec les libertés 
économiques fondamentales consacrées par le traité »252. Au terme de cet article, la Commission 
dispose de pouvoirs de surveillance étendus. Leur mise en œuvre a, cependant, donné lieu à 
« d’importants débats dans la doctrine communautaire depuis le début des années 60 » ~ .
distinguer, parmi les intéressés, entre l’Etat membre et les bénéficaires d’une part, les plaignants et les entreprises 
concurrentes d'autre part (Article 2, The AEA Proposai for a Régulation on State Aid Procédure). Tous 
deviennent parties à part entière de la procédure (art. 19-20). Leurs droits — l’audition mais aussi l’accès au 
dossier —, avant toute décision, sont garantis (art. 34).
246 Cons. (16) du Règlement 659/1999, JOCE 1999, L 83/1.
247 Art. 20 du Règlement 659/1999.
248 Cons. (8) et (21) du Règlement 659/1999.
™ Art. 25 du Règlement 659/1999.
250 L’article 86 § 1 du traité dispose: « Les Etats membres, en ce qui concerne les entreprises publiques et les 
entreprises auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou exclusifs, n’édictent ni ne maintiennent aucune mesure 
contraire aux règles du présent traité, notamment à celles prévues aux articles 12 et 81 à 89 inclus ».
"51 A. DERINGER, Les règles de concurrence au sein de la C.E.E. (analyse et commentaires des articles 85 à 94 
du traité), RMC, juillet-août 1966, 661.
* 2 TPICE, 3 juin 1999, TF1/Commission, T-17/96, pt 50,11-1778
253 L. M. Pais ANTUNES, L'article 90 du traité CEE. Obligations des Etats membres et pouvoirs de la 
Commission, RTDE, 1991,187.
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87. Dès 1976, dans son Cinquième Rapport sur la politique de concurrence, la Commission 
indiquait que son travail se trouvait souvent entravé par le manque de transparence qui caractérise 
les relations financières entre les Etats et les entreprises visées à l’article 86 § 1. Pour cette raison, 
aucune mesure dans ce domaine ne pouvait être prise, et la nature exacte des pouvoirs de la 
Commission restait floue. La Directive sur la transparence, annoncée254, ne verra le jour qu’en 
1980255. La Cour de justice en tira tout de suite profit pour préciser l’étendue des pouvoirs 
reconnus à la Commission. En 1982, rejetant l’argument des requérants suivant lequel la 
Commission serait incompétente pour exercer un pouvoir législatif par voie de directives en 
l’absence d’une délégation expresse du Conseil, elle déclara que la Commission tenait sa 
compétence des « nécessités inhérentes à son devoir de surveillance »25é.
88. Mais l’article 86 § 3 distingue deux types de pouvoirs: un pouvoir « préventif », par voie 
de directives fixant des normes générales et impersonnelles, et un pouvoir « répressif », 
s’exerçant par voie de décisions fixant des obligations particulières aux Etats membres257. 
L’éclaircissement obtenu sur le plan normatif augurait d ’un éclaircissement semblable sur le plan 
décisionnel. Reste qu’il fut long à venir. En 1985, une première décision fut adoptée en ce 
domaine par la Commission . Or, à cette époque, on pouvait encore soutenir que les décisions
de l’article 86 § 3 devaient être considérées comme de simples avis, seulement dotées d’un
2<û 260  certain « poids moral » . Cette thèse fut invalidée par la Cour dans un arrêt du 30 juin 1988 .
Désormais, il est clair que les décisions édictées sur la base de Farticle 86 § 3 « appartiennent à la
catégorie générale des décisions prévues à l’article 189 [249] ».
89. Aucun règlement de procédure n’est prévu. Les solutions sont jurisprudentielles, et 
reproduisent, pour l’essentiel, le principe d’un dialogue bilatéral entre la Commission et les Etats 
membres dégagé en matière de contrôle des aides261. Reste que, à la différence du secteur des 
aides, on ne peut guère espérer en ce domaine de légalisation. D’abord, il n’existe pas 
d’équivalent de l’article 89 du traité. Et, surtout, « il est probable que la voie de l’article 90 § 3 ne 
devrait plus guère être empruntée dans l’avenir », l’usage de l’action en manquement étant jugé 
préférable pour la Commission262.
254 Voir ainsi Commission des C.E., Cinquième Rapport sur la politique de concurrence (1975), 117.
255 Directive 80/723/CEE de la Commission du 25 juin 1980, JOCE 1980, L 195/35.
256 CJCE, 6 juillet 1982, France, Italie et Royaume-Un ¿/Commission, aff. jtes 188 à 190/80, pt 14, Rec. 2575. De 
manière plus précise, Favocat général Reischl soutenait que « l'article 90 § 3 du traité attribue clairement à la 
Commission la mission d’agir, non seulement en réaction, mais aussi de manière prophylactique, pour empêcher 
les violations du traité » (Rec. 2587); voir aussi M. Bazex , Chronique de jurisprudence, RTDE, 1983, 639-643; 
CJCE, 19 mars 1991, France/Commission, C-202/88, pt 14,1-1263.
257 Sur cette distinction, F. M e u n -S o u cram an ie n , Les pouvoirs spéciaux conférés à la Commission en matière 
de concurrence par rarticle 9(1 § 3, du traité de Rome, RMC, 1994,601 -610.
258 Décision 85/276 de la Commission du 24 avril 1985, JOCE 1985, L 152/25.
259 A. Pappalardo cité par F. M e u n -Soucramanien , op. cit., 1994, note 46.
260 CJCE, 30 juin 1988, CommissionÆkècc, aff. 226/87, Rec. 3623, pts 11 et 12.
261 Sur les limites de cette analogie et le procédé de jurisdictio que détient la Commission en vertu de cet article, 
A. D ec o cq , Les pouvoirs de la Commission selon rarticle 90, § 3, du traité instituant la Communauté 
européenne, in L'UNITE DU DROIT. Melanges en hommage à Roland Drago, Economica, Paris, 1996, 203-224.
262 En ce sens, F. Melin-Soijcramanien , op. cit., 1994,610.
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§ IV. LA PROCEDURE DE CONTROLE ANTIDUMPING
90. Le régime de concurrence qui est protégé à l'intérieur ne doit pas être faussé de 
l ’extérieur. Iæ système communautaire de défense contre les pratiques de dumping est difficile à 
définir. M.-A. Hermitte a proposé de le considérer comme un « système quasi douanier »263, parce 
qu’il permet d’instituer des droits s’appliquant à l’ensemble des importations en provenance d’un 
pays déterminé. De manière générale, le droit du contrôle antidumping communautaire est une 
partie de la politique commerciale commune dont le but est d’organiser les rapports du Marché 
commun avec le reste du monde, « la défense étant la contrepartie logique de l’ouverture w264. Il 
paraît ainsi très éloigné du droit de la concurrence265. Son but n’est pas à proprement parler la 
défense du consommateur mais celle de l’industrie communautaire vis-à-vis d’activités 
commerciales anormales' . A y regarder de près, cependant, il apparaît que « la réglementation 
antidumping n’a pas pour objet d’empêcher l’importation de produits à bas prix, et n’a pas non 
plus pour objet de protéger contre de telles importations les secteurs industriels en difficulté »; il 
s’agit bien plutôt d’un système de défense des règles de l’économie de marché qui prévalent dans 
la Communauté, dont le but est «empêcher l’importation de produits dont le prix n’est pas
267loyal » . De ce point de vue, le dumping peut très bien être défini comme un « acte de
concurrence déloyale >>268— complétant utilement l’arsenal du droit économique communautaire
JflQ
centré sur la concurrence . Que « les pratiques de dumping » intra-communautaires aient été 
une section du chapitre sur les règles de concurrence est déjà révélateur d’une option
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fondamentale des auteurs du traité" . Disons que le droit communautaire poursuit en ce secteur 
deux objectifs, étroitement dépendants l’un de l’autre: « défendre les producteurs de la 
Communauté contre la concurrence déloyale des pays tiers », et « assurer plus largement la 
loyauté et l’équité des conditions du commerce international dans l’optique d’un système 
commercial ouvert »271.
A. Un contrôle « hybride »
263 M.-A. H e rm itte , Dumping en droit communautaire, J.-Cl. Europe, 1989, Fasc. 2310, n° 5 et ss.
264 La politique commerciale commune est Tune des trois politiques communes expressément prévues par le traité 
CE (art. 3 b).
265 La Direction qui en est chargée est la Direction générale du Commerce.
266 Cf. W. MULLER, N. K ahn  & H.-A. NEUMANN, EC ANTI-DUMPING La w , A Commentary on Régulation 384/96, 
John Wiley & Sons, Chichester, 1998, 29.
267 M-A. H ermitte, op. cit., fasc. 2310, n° 19 (souligné par Fauteur).
268 Cette qualification a été adoptée par la Commission elle-même dans l'affaire des « Paliers à roulements » 
(JOCE 1986, L 221/7).
269 Tant il est vrai que « la prévention des abus de la puissance économique et des pratiques restrictives de 
concurrence, ce qu'on appelle communément « le droit antitrust », ne recouvre pas l’intégralité du champ balayé 
par le droit de la concurrence. Celui-ci contient aussi des règles destinées à protéger les entreprises contre des 
agissements concurrentiels considérés comme illicites, à raison des méthodes qu’ils recouvrent » (C. Champaud, 
Caractères du droit de la concurrence, J-Cl. « Concurrence -Consommation », Fasc. 30,1991, n° 11).
™ Ex-an. 91 CEE abrogé.
271 J. B o u d a n t, L ’an ti-dumping communautaire, Economica, Paris. 1991,64.
49
91. Le droit antidumping communautaire est, dans une large mesure, un droit d’emprunt, étant 
« avant tout un droit de réalisation des engagements souscrits au GATT »272. Le Règlement 
459/68 du Conseil du 5 avril 1968 constitue la transposition dans l’ordre juridique 
communautaire des dispositions du « Code anti-dumping », par lequel est désigné « l’Accord 
relatif à la mise en œuvre de l’article VI de l’accord général sur les tarifs douaniers et le 
commerce, conclu à Genève à l’issue du Cycle de Kennedy le 30 juin 1967. Or, comme le 
souligne encore J.-F. Bellis, « nombre de dispositions du Code sont reproduites intégralement 
dans le règlement 459/68 »273. Dès l’origine, la réglementation communautaire de l’antidumping 
se situe au sein d’un processus d’harmonisation internationale des procédés de lutte contre le 
dumping initié par le GATT, tout en le complétant274. L’idée est d’éviter la « guerre 
économique », qui aboutirait à une escalade de représailles juridiques préjudiciable à l’ensemble 
des acteurs concernés275. Les négociations du Cycle de Tokyo menées entre 1973 et 1979 
aboutirent à l’adoption d’un Règlement 2176/84 en 1984, avant d’être remplacé par le Règlement 
2423/88 du 11 juillet 1988. Au terme des négociations du Cycle de l’Uruguay, menées de 1986 à 
1993, le Règlement 3283/94, du 22 décembre 1994, abroge celui de 1988 et institue un nouveau 
système commun de défense276. Il sera lui-même remplacé, après de nouvelles négociations, par
277le Règlement du 22 décembre 1995, entré en vigueur le 6 mars 1996
92. La réglementation communautaire en matière d’antidumping impose la mise en place d’un 
régime procédural original. C’est un régime composite où se retrouvent à la fois une norme 
générale destinée à imposer une structure de prix sur un marché et une procédure individuelle qui 
fait intervenir des données concernant des entreprises individualisées. A cet effet, l’avocat général 
Warner a parlé de système « hybride »278. D’une part, la défense est une mesure générale. Pour 
être mise en œuvre, elle doit démontrer que les exportations du produit visé en provenance du 
pays concerné ont causé un préjudice à une « production », non à des entreprises en particulier, de 
manière telle que l’intérêt général de la Communauté se trouve menacé. Ainsi s’explique la 
nature réglementaire des normes adoptées en ce secteur: le Conseil est seul compétent pour 
décider, par voie réglementaire, l’imposition d’un droit définitif279. Mais, d’autre part, la défense 
repose entièrement sur des données individuelles. La Commission est compétente pour mener
272 H. L esgu ili.ons, Le  reg im e  communautaire  de protection  contre  le  dumping  e t  les  subventions, 
Feduci, Paris, 1983,7.
273 J.-F. BELLIS, La réglementation anti-dumping de la Communauté économique européenne, CDE, 1979,499.
274 Cf. A M a s tro p a s q u a ,  Le  m arc h e  com un  e t  la DEFENSE contre LE dumping . De la nécessité d ’une 
législation antidumping communautaire, Guido Pastena Editore, Roma, 1965.
275 « Les relations économiques internationales sont dominées par le principe que mieux vaut un mauvais 
compromis qu ’une mesure unilatérale de défense, même fondée, dans la mesure où l’on risque de s ’engager dans 
une surenchère, dans une escalade de rétorsions » (J. Boudan  t, op. c it. , 1991,188).
276 V. L an d es & G. L o r io t ,  La nouvelle réglementation antidumping communautaire. De omni re scibili..., 
Europe, 1995, Chron. n° 5.
277 Règlement (CE) n° 384/96 du Conseil du 22 décembre 1995. relatif à la défense contre les importations qui 
font l’objet d’un dumping de la part de pays non membres de la Communauté européenne, JOCE 1996, L 56/1.
278 Conclusions de l’avocat général Warner, présentées le 14 février 1979 dans l’affaire NTN Tokyo Bearing 
Company/Conseil, aff. 113/77, [1979], Ree. 1262.
279 Article 9 § 4 du Règlement 384/96. La Commission est compétente pour prendre des mesures provisoires 
mais le Conseil peut prendre une décision différente (art. 7 § 6). Les droits, définitifs ou provisoires, sont 
imposés par voie de règlement (art. 14 § 1).
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l’instruction280. Si la relative stabilité du droit de la concurrence facilite l’exercice des pouvoirs 
de la Commission et la preuve éventuelle de l’infraction, l'instabilité et l’extranéité du contrôle 
antidumping rendent cette preuve plutôt malaisée. Aussi est-il essentiel que, durant cette phase, 
les autorités communautaires disposent de règles de procédure « quasi-juridictionnelles »: 
l’information doit pouvoir circuler, afin de permettre l’adoption d’une décision éclairée.
B. Les garanties de circulation de l’information
93. Dans le cadre du GATT, les standards procéduraux sont l’objet d’enjeux et de controverses 
aussi vifs que les règles matérielles. Lors du Cycle de l’Uruguay, trois blocs se sont distingués. 
Les Etats les plus libéraux regrettaient un manque de transparence dans la procédure, en 
particulier en ce qui concerne la détermination du dommage. Les Etats-Unis demandaient des 
standards élevés de transparence et d’équité, conformément au droit en vigueur au niveau fédéral. 
La Communauté, représentée par la Commission agissant sous le contrôle des Etats membres, se 
montrait plus restrictive en matière procédurale, consciente des obstacles que pouvait représenter 
la procédure pour la mise en œuvre de sa politique commerciale281. Le résultat en fut un 
compromis, qui transparaît également dans la réglementation communautaire adoptée.
94. Toute la procédure repose, en fait, sur la recherche de l’information: « considérant qu’il est 
nécessaire de déterminer de quelle manière les parties concernées seront avisées des 
renseignements que les autorités exigent et de leur ménager d’amples possibilités de présenter 
tous les éléments de preuve pertinents et de défendre leurs intérêts; qu’il est aussi souhaitable de 
définir clairement les règles et les procédures à suivre au cours de l’enquête et de prévoir, en 
particulier, que les parties concernées doivent se faire connaître, présenter leur point de vue et 
fournir les renseignements dans des délais déterminés afin qu’il puisse en être tenu compte; qu’il 
convient aussi d’indiquer les conditions dans lesquelles une partie concernée peut avoir accès aux 
informations fournies par d’autres parties concernées et les commenter; qu’il conviendrait aussi 
d’instaurer une coopération entre les Etats membres et la Commission en ce qui concerne la 
collecte des informations »282. Mais elle est susceptible également d’aboutir à des mesures 
répressives et appelle, de ce fait, des garanties protectrices“ . Les garanties procédurales sont 
destinées à remplir deux fonctions à la fois: éclairer la décision et protéger les destinataires des 
sanctions.
280 Cf. art. 21 § 2 du Règlement 384/96. Au total, il faut considérer que, en ce domaine, « Fautorité exécutive de 
la Communauté est une, même si la première institution prépare le règlement de la seconde » (J.-L. Delvolve, 
Le respect des droits de la défense dans les procédures anti-dumping, a nti-subventions* DPCI, 1991, 240)
281 Sur ces négociations, P. D idier. Le Code anti-dumping du Cycle de l'Uruguay: impact dans la Communauté, 
CDH, 1994, 251-326.
282 Règlement 384/96, cons. 13.
283 J. B o u d a n t estime que « cette répression d'ordre purement administratif appelle la mise en place d’un vecteur 
procédural déterminant non seulement raménagement des compétences des autorités nationales et 
communautaires désignées pour intervenir dans la mise en œuvre des mesures de défense, mais encore la fixation 
des règles que celles-ci doivent suivre dans F identification du dumping et rétablissement des preuves, et enfin 
dans la condamnation éventuelle de l'opérateur économique du pays tiers » (op. cit., 159).
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95. Les dispositions procédurales inscrites dans le Règlement intéressent l’engagement de la 
procédure, le déroulement de l’enquête et le traitement des preuves. Dans la mesure où les 
dispositions communautaires doivent respecter les dispositions du Code antidumping issu du 
Cycle de l’Uruguay, on doit les lire conjointement. Mais il est toujours nécessaire de compléter 
cette lecture par les nécessités propres du droit communautaire284. Les dumpings ont vocation à 
affecter la concurrence interne et l’industrie communautaire. Ce qui commande pour eux la 
rapidité d ’une résolution juridique. Les besoins de l'enquête économique expliquent les solutions 
du droit. Le Code prévoit une durée maximale de l’enquête: dix-huit mois285; mais la 
Communauté a encore réduit ce délai: il est si possible d’un an, au pire de quinze mois286. Une 
enquête visant à déterminer l’existence d’une pratique de dumping sera normalement ouverte sur 
plainte par écrit de toute personne agissant au nom de l’industrie communautaire287. Celle-ci doit 
comporter des éléments suffisants288. La même difficulté de preuve explique que l’accès soit 
étendu par rapport aux dispositions du Code. L’article 6 du Règlement prévoit la collaboration 
des Etats membres. La notion de parties intéressées, pouvant participer à la procédure, est définie
'JftÜa minimis par le Code' . Outre les exportateurs et importateurs étrangers, le gouvernement du 
pays exportateur et les producteurs du produit similaire dans la pays importateur ou leurs 
associations, le Règlement communautaire prévoit la participation des plaignants, des utilisateurs 
et associations de consommateurs ainsi que des représentants du pays exportateur“ . Enfin, 
l’audition orale est encouragée en matière d’antidumping communautaire: des rencontres entre les 
parties sont ainsi aménagées291.
96. Est-ce à dire que le contradictoire est plus présent, en thèse générale, en matière 
d’antidumping qu’en matière de concurrence? L’article 6 § 2 du Code dispose que « pendant 
toute la durée de l’enquête antidumping, toutes les parties intéressées auront toutes possibilités de 
défendre leurs intérêts ». Ainsi, « on serait tenté de dire que la réglementation communautaire 
dans son état actuel [en 1989, mais plus encore aujourd’hui dès lors] applique minutieusement le 
principe du contradictoire >>292. A la lecture de l’article 6, il apparaît, cependant, que la défense ne 
s’exerce véritablement qu’au stade de la détermination finale. Au cours de l’enquête, les parties 
sont laissées pratiquement sans information. « Ceci — écrit P. Didier — est peut être dû au fait
284 Notons toutefois, de manière générale, que la volonté d’alignement n*a pas empêché l'existence de 
divergences d’interprétation entre la Communauté et le GATT d’une part, au sein de la Communauté d’autre part 
(M.-A. Herm itte, op. cit., Fasc. 2310, n° 12 à 18).
285 Article 5 § 10 du Code.
286 Article 6 § 9 du Règlement 384/96.
287 A la différence du droit de la concurrence, il n’existe aucune obligation pour la Commission d’offrir aux 
plaignants la possibilité d'être entendus en cas de refus de prendre en compte leur demande. Exceptionnellement, 
les autorités peuvent décider d'ouvrir une enquête sans être saisies d’une plainte. Après examen des éléments de 
la plainte, et si ils s’avèrent concluants, la Commission publie un avis d’ouverture de l’enquête et en avise les 
plaignants, les exportateurs, les importateurs, les autorités du pays exportateur ainsi que les associations 
réprésentatives concernées.
28 La Commission désirait, pour des raisons de preuve, que les éléments apportés soient plus substantiels et 
précis, faisant porter une charge plus lourde sur les plaignants (Cf. P. Didier, op. cit., 289). Mais le Code ne fît 
pas droit à ses revendications.
-*9 Article 6 § 11.
290 Article 6 § 7. Cette modification fut introduite en février 1994 dans le Règlement antidumping.
291 Article 6 § 6.
292 M-A. Herm itte, op. cit., Fasc. 2310, n° 63.
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que contrairement aux Etats-Unis où la procédure a un caractère largement contradictoire (chaque 
partie échangeant des arguments et contestant les données de la partie adverse sous la supervision 
des autorités), dans la Communauté les échanges entre parties, même par le canal de la 
Commission, sont nuls: chaque partie s’en remet à la Commission dont elle attend qu’elle tranche 
après auditions et examens séparés w293.
S e c t io n  III. LA PROCEDURE COMME MODE DE REGULATION
97. « Le droit, si on veut bien encore de lui — il y a aussi un système consistant à dire que 
c ’est un problème de politique économique et que les règles juridiques sont inutiles, dans ce cas, 
nous n ’avons plus rien à faire — mais le droit si on veut bien encore de lui ne peut procéder que 
de deux manières: en créant des catégories ou en instituant des procédures »2<M. Or, ici, « les 
catégories juridiques, si précieuses au point de vue technique, pour encadrer les phénomènes 
sociaux qui demandent un règlement précis, ne doivent intervenir qu’à titre d’expédients, et une 
fois fixé l’objectif fondamental à atteindre » .
98. L’Administration communautaire est un mécanisme monté pour une fin unique: la 
construction du Marché commun. Ce mécanisme est à la lois divers et uniforme: divers, en ce que 
les catégories et les régimes juridiques pour parvenir à cette fin sont multiples; uniforme, 
pourtant, en ce que ces régimes ont un moteur commun, qui est la procédure.
99. Quels sont les procédés utilisés par la Commission dans l’ordre économique? La première 
voie possible est la « méthode réglementaire »: elle « consiste à définir par voie normative, c’est- 
à-dire par une réglementation d’exécution s’exprimant par des normes à applicabilité généralisée, 
le contenu concret, les éléments constitutifs des notions utilisées dans les articles du traité, les 
conditions à partir desquelles joueront, de façon préétablie, les interdictions, exemptions, 
incompatibilités »296. Le procédé réglementaire pâtit de l’indétermination et du partage du 
pouvoir exécutif communautaire297. Traditionnellement, en dehors des règlements de procédure, 
la Communauté a peu utilisé ce procédé en droit économique, si l’on excepte les règlements très 
particuliers du Conseil en matière d’antidumping. Il faut pourtant noter une évolution: la
293 P. D idier, op. cit., 298-299. Cette analyse est corroborée par les dispositions concernant les visites de 
vérifications et le défaut de coopération. Ces dispositions résultent respectivement des annexes 1 et 2 du Code: 
toutes deux ont clairement pour objet à titre principal la recherche d’informations.
294 Cette intervention de B. G o ld m a n , datant de 1967, portait sur le Mémorandum de la Commission sur les 
concentrations (publiée dans la Revue du Marché Commun. 1968, 281); v. également G. F a r ja t ,  Droit  
ECONOMIQUE, PUF, Paris, 2ème éd., 1982, 741.
295 F. GENY, DES DROITS SUR les LETTRES m issives. Etudes principalement en vue du système postal français 
iEssai d ’application d ’une méthode critique d ’interprétation), Sirey, Paris, 1911, XII-XIII.
296 M. MELCHIOR, Les communications de la Commission. Contribution à l ’étude des actes communautaires non 
prévus par les traités, in M elanges F. DEHOUSSE. La construction européenne, Vol. 2, F. Nathan, Ed. Labor, 
Paris, Bruxelles. 1979, 247.
297 Cf. K. LENAERTS. Regulating the regulatory process: "delegation o f powers" in the European Community, 
ELR, 1993, 23-49.
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modernisation du droit de la concurrence est favorable à l’adoption d’actes de nature générale298. 
La seconde voie procédurale peut être appelée « jurisprudentielle », car elle « repose sur 
l’adoption par la Commission de décisions individuelles et consiste à induire de celles-ci les 
principes qui guident l’interprétation que cette institution se fait des dispositions en cause »m . 
C’est la méthode qu’utilise normalement l’administration économique dans l’exercice de ses 
pouvoirs de contrôle.
Tous les contrôles individuels n’ont pas la même organisation (I). Mais un élément répressif 
leur est commun (II).
§ I. LES CONTROLES ECONOMIQUES
100. Ils peuvent être classés en deux catégories, selon qu’ils autorisent (A) ou qu’ils 
sanctionnent (B).
A. Les procédures d’autorisation
101. Le contrôle communautaire des opérations de concentration repose sur le principe d’une
■i0n
notification préalable obligatoire du projet de concentration par les entreprises concernées . Dès 
la réception de la notification, la Commission procède à l’examen complet du dossier. Elle 
procède, en outre, à la publication du projet d ’opération au JOCE. Ce délai permet d’informer les 
tiers qui disposent de la possibilité de présenter des observations. A l’issue de cette phase 
préliminaire, la Commission dispose de deux possibilités: soit elle adopte une décision finale de 
compatibilité de l’opération avec le marché commun, soit elle décide d’engager la procédure de 
deuxième phase. L’ouverture de la deuxième phase est requise en cas de « doutes sérieux ». Mais 
le contenu de cette notion n’est pas dans les textes en vigueur; c’est la jurisprudence qui l’a 
définie. A la suite de l’engagement de cette deuxième phase, elle procède à la communication des 
objections. La procédure contradictoire est alors engagée et le comité consultatif est saisi. La 
procédure s’achève soit par une décision de compatibilité de la concentration avec le marché 
commun, éventuellement assortie de conditions et de charges, soit par une décision 
d’incompatibilité.
102. Le Règlement 659/1999 décrit quatre procédures différentes selon le type d’aide
-jrj 1
concernée . La procédure principale concerne les aides notifiées. Conformément à l’article 88 §
298 En ce sens, I. M a h e r , Re-imagining the Story o f European Compétition Law, OJLS, 2000, 155-166; en 
matière d'aides d’Etat, G. D e l l a  C a n a n e a , Administration by Guidelines: The Policy Guideiines o f the 
Commission in the Field o f State Aids, in AIDES D ’ETAT: d r o it  ET POLITIQUE COMMUNAUTAIRES, I. Harden (hrsg.), 
Bundesanzeiger, Kôln, 1993, 74-75.
299 M. Melchior , op. d u  246.
300 Pour les détails de cette procédure complexe, C.S. K e rse  & C.J. C ook . EC M erger Control, Sweet & 
Maxwell, Ix>ndon, 3rd éd., 2000. Pour une présentation synthétique, M. v a n  DER W oude <fc A. D um as-E ym ard , 
European Union, in Merger Control in  the EU, P. Verloop (éd.), Kluwer Law International, The Hague, 3rd. 
éd., 1999,1-31.
301 II faut ainsi distinguer: l’aide nouvelle; l’aide illégale: aide nouvelle qui n'a pas été notifiée; F aide appliquée 
de façon abusive: aide utilisée par le bénéficiaire en violation de la décision de la Commission; l’aide existante:
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3, toute aide nouvelle qu’un Etat membre aurait l’intention d’instituer doit être notifiée 
préalablement à la Commission. Le projet est alors soumis à un premier examen dont l’objet se 
limite à permettre à la Commission de « se former une première opinion sur la compatibilité 
partielle ou totale de l’aide », selon la formule jurisprudentielle302. Au terme de cet « examen 
préliminaire » la Commission a trois possibilités: 1° elle peut constater que la mesure notifiée ne 
constitue pas une aide; 2° elle peut constater que l’aide ne suscite pas de doute quant à sa 
compatibilité avec le marché commun; 3° si, au terme de cet examen, il apparaît à la Commission 
que le projet suscite des doutes quant à sa compatibilité avec le marché commun, elle a 
l’obligation d’ouvrir sans délai la procédure prévue à l’article 88 § 2 dite « procédure formelle 
d’examen ». Tout au long de cette procédure, soit durant l’examen préalable, soit durant l’examen 
contradictoire, l’Etat membre concerné ne peut mettre à exécution lè projet d’aide. La procédure 
formelle est destinée à compléter l’information de la Commission sur les données de l’affaire. A 
la différence de la première phase, cette procédure présente un caractère contradictoire. Le 
Comité consultatif en matière d’aides d’Etat est saisi. La procédure s’achève soit par une décision 
de compatibilité de l’aide avec le marché commun, éventuellement assortie de conditions et 
d’obligations, soit par une décision négative d’incompatibilité.
103. On voit que ces deux procédures présentent une structure semblable. Elles possèdent 
toutes deux un caractère préventif: le but est de rechercher, avec les opérateurs économiques 
concernés303, le moyen de rendre le projet de concentration ou d’aide compatible avec la 
concurrence. Mais, afin d’accomplir sa mission, la Commission dispose aussi de pouvoirs de 
renseignements, de vérification, de suspension de l’opération, ou de récupération de l’aide versée, 
pouvoirs assortis d’amendes ou d’astreintes en cas de négligence ou d’inexécution.
B. Les procédures d’infraction
104. Le contrôle administratif des pratiques anticoncurrentielles emprunte une double voie: 
soit la Commission procède sur la base d’informations communiquées par les Etats ou les 
particuliers (notification, demande ou plainte), soit elle décide de se saisir d’office. La 
Commission procède alors à l’examen préliminaire du comportement incriminé. A l’issue de cet 
examen, elle peut soit classer l’affaire, soit déclencher la procédure administrative proprement 
dite. En ce dernier cas, elle procède à la communication des griefs. L’instruction de l’affaire est 
contradictoire et consultative. Le Comité consultatif en matière d’ententes et de positions 
dominantes est obligatoirement consulté avant toute décision constatant une infraction aux 
articles 81 et 82, avant toute décision octroyant une attestation négative ou une exemption, avant 
toute décision prononçant une amende ou une astreinte304. A ce titre, quatre grands types de
aide octroyée avec l’accord de la Commission qui fait l’objet d’un contrôle permanent (art. 1 du Règlement 
659/1999). Voir, en détail, A. SlNNAEVE & P.J. SLOT, The New Regulation on State Aid Procedures, CMLR.
1999, 1153-1194.
302 CJCE. 2 avril 1998, Commission/Sytraval, C-367/95 P, pt 38,1-1763.
303 Qu'il s'agisse des entreprises (pour les concentrations) ou des Etats membres (pour les aides et les monopoles 
publics).
Voir Règlement 17/62, art. 10 § 2, 10 § 3, 15 § 3, 16 § 3; le Comité est également consulté avant de décider 
une enquête par secteur (art. 12 § 4).
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décisions peuvent être prises: des décisions d’exemption, des décisions de procédure, des mesures 
provisoires, des injonctions et des sanctions. A ces divers types de décisions formelles s’attachent 
des modalités différentes305. Dans tous ces cas, la Commission est tenue de respecter les règles de 
procédure posées par le Règlement 17/62 et le Règlement 2842/98306.
105. Le contrôle antidumping s’inscrit dans le cadre de la politique commerciale commune 
régie par l’article 133 CE. Les conditions d’ouverture de la procédure administrative sont 
doubles: elle résulte soit de l’introduction d’une plainte, soit de la saisine d’office de la 
Commission307. A la suite de l’examen préliminaire, la Commission peut décider d’ouvrir la 
procédure en publiant un double avis, un avis général et un avis personnel adressé aux 
importateurs et aux exportateurs. Dès lors débute l’enquête, qui comporte tous les actes 
d’investigation, demandes de renseignements et vérifications, accomplis en collaboration avec les 
Etats membres concernés. Des droits provisoires peuvent être imposés par la Commission, sous 
certaines conditions. La procédure est contradictoire, un comité consultatif est saisi. La décision 
finale peut être soit la clôture de l’enquête, soit l’imposition de droits antidumping définitifs par 
le Conseil. Des réexamens de ces mesures peuvent être effectués.
106. Ces deux procédures se ressemblent, mais une différence subsiste. Les procédures anti-
•jno
dumping sont plus proches d’un « procès » que les procédures de concurrence : la Commission 
tend à y adopter le rôle d’arbitre dans un litige entre deux parties309.
§ IL LA REPRESSION ADMINISTRATIVE
107. On voit ce qui réunit toutes ces procédures: la division de la procédure en deux étapes310, 
mais, surtout, leur caractère répressif. Ce caractère est évident en matière de pratiques
305 Voir, en détail, L. O r t iz  B la n c o , E uropean Co m m unity  Compétition  Procedure, Clarendon Press, 
Oxford, 1996.
306 II convient de noter la spécificité de l’application des règles de concurrence dans le secteur des transports 
(Règlement (CEE) n° 1017/68 du Conseil du 19 juillet 1968; Règlement (CEE) no 4056/86 du Conseil du 22 
décembre 1986 déterminant les modalités d’application des articles 85 et 86 du traité aux transports maritimes; 
Règlement (CEE) No 3975/87 du Conseil du 14 décembre 1987 déterminant les modalités d’application des 
règles de concurrence applicables aux entreprises de transports aériens). En effet, sont assorties, aux 
réglementations spécifiques prévues en vue de déterminer les modalités d'application des règles de concurrence 
dans le secteur des transports non aériens et le secteur des transports aériens, des modalités procédurales 
particulières (v. TPICE, 6 juin 1995, Union internationale des chemins de fer/Commission, T-14/93, pt 58, II- 
1529; 11-1503).
307 Pour les détails de cette procédure complexe, E. V e r m u ls t  & P. W a e r, E.C. A nti-dumping La w  and  
P ractice , Sweet & Maxwell, London, 1996.
308 Conclusions de l’avocat général Lenz dans l’affaire AKZO (Aff. 53/85), [1986) Rec. 1979.
309 Voir les conclusions de l’avocat général Darmon dans l’affaire Al-Jubail Fertilizer (C-49/88), [1991] 1-3230 
et ss.
310 II convient ici d’éviter une confusion terminologique: en droit de la concurrence, il y a une distinction entre 
l’enquête, premier stade du processus administratif, consistant en un examen préliminaire, et la procédure, qui 
s’ouvre par la communication des griefs et aboutit à une décision; en droit antiduming, il y a une distinction entre 
la procédure, ouverte sur la base d ’une plainte et close par l’absence de prise de mesure, ou bien l’expiration ou 
l’abrogation de mesures prises à l’issue d’une première enquête, et l’enquête, conclue par une clôture ou la prise 
de mesures définitives.
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anticoncurrentielles, au point que la distinction avec le droit pénal a pu paraître assez fictive311. 
Les sanctions sont fréquentes en cette matière. Elles sont pécuniaires. Prévues par les articles 15 
et 16 du Règlement 17/62, elles se rangent en deux catégories: amendes pour infraction à des 
dispositions de procédure, amendes pour infraction à des règles de fond312. L’absence de pareilles 
mesures dans les autres branches du droit économique inclinerait à penser que ces droits ne sont 
pas d’essence répressive. Cependant, ils prévoient aussi des sanctions. Celles-ci n’infligent pas 
une perte au destinataire, mais elles exigent l’élimination de la mesure illégale au regard des 
règles de concurrence. On les qualifie ainsi de sanctions « compensatrices » pour les distinguer 
des sanctions purement « punitives »313. Exemplaires à cet égard sont les mesures d’imposition de 
droits antidumping. Elles visent simplement à faire cesser un comportement délictueux et à 
rétablir une situation de légalité314. Le même caractère s’applique aux mesures accompagnant la 
décision d’incompatibilité d’une opération de concentration ou d’une aide.
108. Il est vrai que les procédures de contrôle des aides, des concentrations et des pratiques de 
dumping préfèrent la négociation à la sanction. La procédure prend la forme d’une négociation au 
cas par cas. Mais c’est le cas aussi en matière de pratiques anticoncurrentielles. Le préambule du 
Règlement 99/63 opposait déjà les « contacts informels » que la Commission et les entreprises et 
associations d’entreprises auront « déjà au cours de l’instruction » et les droits que, « toutefois », 
il est nécessaire d’assurer aux entreprises « à l’issue des instructions au sujet de l’ensemble des 
griefs que la Commission propose de retenir contre elles dans ses décisions ». Au reste, dans tous 
ces domaines, la coopération avec l’autorité administrative a le caractère d’une obligation, qui 
peut elle-même faire l’objet de sanction315. Dans la gestion administrative de l’économie, 
répression et négociation sont indissociables. Pour assurer la police du marché commun, 
l’administration utilise les menaces de sanction comme des moyens d’incitation316. Mieux que la
311 Voir, en ce sens, les conclusions de l’avocat général Vesterdorf dans l’affaire Rhône-Poulenc/Commission (T- 
1/89), [1991], 11-885; adde: R. LEGROS, L'avenir du droit pénal international, in MELANGES OFFERTS A H enri 
ROUN. Problèmes de droit des gens, Pedone, Paris, 1964. 171-195. Pour une discussion plus générale, J. 
BlANCARELLI, L ’ordre communautaire a-t-il compétence pour instituer des sanctions?, in QUELLE POLITIQUE 
PENALE POUR L ’E u ro p e , M. Delmas-Marty (dir.), Economica, Paris, 1993, 257-275.
312 Pour les détails, voir M. W a e lb ro e c k  & A. F rignan I, Règles de compétence et de procédure, in 
COMMENTAIREMe g r e t , vol. 4, Concurrence, Ed. de l’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1997, not. 416 et ss.
313 La distinction est rappelée et éaborée par K. L e n a e r ts .  Encore faut-il souligner que « la distinction entre les 
deux types de sanctions n ’est pas claire dans tous les cas » (Report on the Proceedings o f the Working Group 3, 
in 17. F.l.D.E. K ongress,} . Schwarze (Hrsg.). Nomos. Baden-Baden. 1997).
314 Ces droits ont le caractère de « sanctions », au terme d’une procédure « quasi-répressive »: « il convient de 
rappeler que la procédure antidumping et antisubventions et les mesures de défense éventuelles adoptées à son 
issue sont dirigées contre les importations de certains produits sur lesquelles pèsent des accusations de pratique 
de dumping ou de subventions de la part de producteurs et exportateurs étrangers ou de pays tiers ainsi que, le 
cas échéant, d’importateurs» (CJCE, 28 novembre 1991, BEUC/Commission, C-170/89, pt 30, 1-5741; nous 
soulignons).
315 Art. 15 § 1 du Règlement 17 sur les pratiques anticoncurrentielles; Art. 14 § 1 du Règlement 4064/89 sur les 
concentrations; Art. 18 du Règlement 384/96 sur les mesures antidumping; Art. 5 et 10 du Règlement 959/1999 
sur les aides publiques. Dans tous les cas, cette obligation repose d’abord sur l’objectif de recherche de la vérité 
qui caractérise la matière économique, et non seulement, comme on l’a dit à propos des aides, sur l'obligation de 
coopération loyale à laquelle les Etats membres sont tenus en vertu de l'article 10 CE (Ci. L. Gyselen , La 
transparence en matière d'aides d'Etat: les droits des tiers, CDE, 1993,418).
316 Voy. les réflexioas générales de C. H ard in g . Communtty Investigations and  Sanctions. The Supranational 
Control o f Business Deliquency, Leicester University Press, Leicester, 1993. Comp. J.-F. D av ignon , Quelle
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répression judiciaire, la répression administrative caractérise le droit économique 
communautaire317. Un impératif d’efficacité la justifie: « Faire intervenir, pour l’exécution d’une 
décision (...), une autorité étrangère à l’institution trouble la continuité et brise la cohésion en 
provoquant une faille dans le monopole de la surveillance que l’administration peut vouloir
a i e
revendiquer sur l’application de la décision... » . Compenser ou punir consistent donc toujours à
contrôler: l’expression d’«autorisation sous forme de contrôle» saisit bien le sens de ces 
procédures319.
109. Qu’elles soient punitives ou compensatrices, ces sanctions demeurent administratives, et 
sont à ce titre soumises à un régime spécifique320. Un impératif d’équité justifie que des garanties
mide procédure soient accordées aux particuliers . Il faut remarquer, à cet égard, 
« l’apparentement qui s’impose entre le droit produit par ces autorités et le droit disciplinaire »322. 
Vérifié sur le plan matériel — il s’agit dans les deux cas de « fixer des règles du jeu, de définir 
des comportements obligatoires » — et sur le plan formel — dans les deux cas, l’autorité 
administrative dispose d’un pouvoir de répression —, ce rapprochement semble tout spécialement 
légitime dans le domaine procédural. Ce n’est pas un hasard si, historiquement, c’est d’abord 
dans la matière du droit disciplinaire que les efforts systématiques pour introduire des garanties 
de procédure dans le domaine de l’administration active ont été faits . Cette assimilation de la 
matière disciplinaire à la matière répressive est établie très tôt par Hauriou: il existerait un lien 
entre le droit pénal et le droit disciplinaire, en ce qu’« il en est des fonctionnaires, ces citoyens 
spéciaux, comme des citoyens ordinaires, leur état n’est complet que si une sorte de jury composé 
de leurs pairs est chargé de juger les manquements à la discipline et de prononcer contre eux les 
peines disciplinaires »324. Certes, ces organismes ne peuvent pas être identifiés à de véritables 
juridictions. Mais c’est justement pourquoi une procédure suffisamment protectrice devra être 
mise en place, c’est-à-dire une procédure « juridictionnalisée ».
place pour la répression administrative dans notre ordonnancement juridique ?, Petites affiches, 11 juillet 1997, 
5-14.
317 Voy. J. RIDEAU, L'administration répressive communautaire, AEAP, Vol. XVIII, 1995, 219-258.
318 J. M o u rg e o n , La REPRESSION adm inistrative , LGDJ, Paris, 1967, 220.
319 G. D e l l a  C a n a n e a  parle ainsi dV autorizzazioni in funzione di controllo » (1 P r o c e d im e n t i 
a m m in ist r a t iv i DELLA COMMUNTTA EUROPEA, Thèse EUI, Florence, 1994, 151). «Procédure administrative de 
contrôle »: ainsi le Conseil constitutionnel français qualifie-t-il les pouvoirs répressifs conférés à l ’administration 
(Décision n° 90-286 du 28 décembre 1990, « Loi de finances rectificative pour 1990 », Rec. 1990, 107). En 
général, en droit français. Conseil d'Etat (Section du Rapport et des Etudes), Les pouvoirs de / ’administration 
dans le domaitie des sanctions, La Documentation française, Paris, 1995.
320 Cf. K. LENAERTS, Procédures and Sanctions in Economie Administrative Law, in 77. F.LD.E. K o n g ress , J. 
Schwarze (Hrsg.), Nomos, Baden-Baden, 1997; v. également F. M o d e r n e , Le pouvoir de sanction 
administrative au confluent du droit interne et des droits européens, RFDA, 1997, 1-26.
321 D'un point de vue contentieux, J. R id eau  & F. P icod , Recours contre les sanctions, in Code  d e  procédures 
EUROPEENNES, Litec, Paris, 1995. Comp., dans cette perspective, la jurisprudence du Conseil constitutionnel 
français élaborant une véritable « théorie générale de la sanction répressive » (J. K lu g e r ,  L'élaboration d'une 
notion de sanction punitive dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Revue de science criminelle et de 
droit pénal comparé, 1995,505-529).
322 J.-L. AUTIN, Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes: un autre mode de régulation, 
RDP, 1988,1225.
323 C’est ce que montre l’étude comparative faite par J. S c h w a rz e , E uropean  A dm inistrative  Law , Sweet & 
Maxwell, Luxembourg, 1992,1245 et ss.
324 M. H a u rio u , Précis de Dro it  A dm inistratif , Sirey, Paris, 12ème éd., 1933,761.
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110. En droit communautaire, le droit de la fonction publique a été le premier secteur 
administratif dans lequel un certain nombre de garanties procédurales ont été prévues, sous le
32Scontrôle du juge . Cependant, au-delà de l’analogie, il faut bien dire que les relations des 
institutions avec leurs agents n’ont rien à voir avec les rapports de l’administration avec les 
opérateurs économiques. Comme le note G. Dellis, « le besoin de la répression disciplinaire 
apparaît comme un aspect de la continuité du service public »32é; au contraire, dans l’ordre 
économique, la répression n’est nullement un besoin: elle n’est qu’un moyen, soumise au principe 
d’opportunité des poursuites et des sanctions.
§ III. L’EMERGENCE DU DROIT ADMINISTRATIF PROCEDURAL
111. Un changement de perspective s’impose. On ne peut plus simplement classer l’action 
administrative en termes d’activités, de fonctions, et de leurs titulaires. Une place centrale doit 
être faite aux procédures. Les activités et les fonctions ne sont que les moyens au service des fins
327de la régulation, et les procédures les moyens concrets d’y parvenir . La procédure non 
contentieuse est étudiée dans les traités et les manuels de droit administratif, mais la définition à 
laquelle ils aboutissent est généralement ambiguë. Ils s’en tiennent à la « procédure des 
opérations administratives » dont parlait Hauriou . Ce concept recouvre, en son sens le plus 
précis, « l’ensemble des règles de forme et de procédure qui régissent l’édiction des actes 
administratifs et plus particulièrement des décisions administratives, procédé spécifique et 
prédominant de l’action administrative »329. Ainsi formulé cependant, le concept est indéterminé, 
susceptible de recouvrir des modèles très différents, voire contradictoires. De ce souci de
330privilégier la procédure deux conceptions majeures peuvent en effet être tirées
112. Une première conception envisage la procédure comme une méthode de composition des 
intérêts. Composition difficile, car l’originalité du droit économique communautaire repose sur le 
passage de situations conflictuelles bipolaires, qui opposent l’individu à l’Administration, à des 
situations « multiples et complexes », suivant la formule de la Cour. C’est dans le contexte d’une
325 Règlement n° 31 (CEE) et 11 (CEEA) des Conseils du 18 décembre 1961 fixant le statut des fonctionnaires et 
le régime applicable aux autres agents de la Communauté économique européenne et de la Communauté 
européenne de l’énergie atomique, JOCE 1962, n° 45/1385 (art. 26: dossier individuel des fonctionnaires; art. 87: 
régime disciplinaire, droit d’être entendu); tel que modifié par le Règlement (CEE, Euratom, CECA) n° 259/68 
du Conseil du 29 février 1968, JOCE 1968, L 268/1.
326 G. DELUS, Droit  PENAL ET DROIT adm inistratif. L ’influence des principes du droit répressif sur le droit 
administratif. Thèse Droit, Paris II, 1994, 274.
327 La procédure « n’est en définitive qu’un moyen d’atteindre certaines fins d’ordre politique et social » (H. 
Vrvioz, E tu d es  d e  pr o c é d u r e , Editions Bière, Bordeaux, 1956,15).
328 M. Hauriou, P rin c ip e s  d e  d r o i tp u b u c ,  Sirey, Paris, 1910,143.
329 B. D e la u n a y , L ’a m e u o ra tio n  d es ra p p o r ts  e n t r e  l'a d m in is tra tio n  e t  le s  adm inistres. Contribution à 
l'étude des réformes administratives entreprises depuis 1945, LGDJ, Paris, 1993, 243; dans le même sens, en 
droit de la Common Law, D.J. G a lu g a n ,  D ue PROCESS and  Fair PROCEDURES. A Study o f Administrative 
Procédures, Clarendon Press, Oxford, 1996,8.
330 En ce sens, en général, G. Berti, La struttura procedimentale deU’amministrazione pubblica, Diritto e 
Società, 1980. n° 3,437-458.
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« régulation complexe », où domine le « risque », que l'action administrative communautaire doit 
maintenant être appréhendée . La complexité du champ économique offrant une base plus large 
pour la survenance de litiges, elle appelle en contrepartie la résolution de plus en plus importante 
de cas au cours de la phase précontentieuse332. Cette résolution passe par des prises de décision 
« polycentriques ». Le polycentrisme signifie simplement que les problèmes auxquels se heurte 
l’administration communautaire, comme toute administration économique, implique à chaque 
fois la prise en compte d’un grand nombre de paramètres, à la fois techniques et sociaux: « les 
décisions polycentriques sont celles qui ont des conséquences et des ramifications pour les 
personnes autres que les parties en litige, de telle sorte que la base des décisions ultérieures en 
est changée »333. D’une part, non seulement les intérêts privés en présence sont nombreux, mais 
l’intérêt public lui-même se fragmente en une multitude d’objectifs non hiérarchisés. D’autre 
part, ces décisions entraînent une chaîne d’actions et de réactions de la part des opérateurs 
économiques, qui « se sont érigées en un système d’une grande complexité dont le 
développement et la saturation sont précisément la source d’instrumentalisations juridiques 
particulières, au service de politiques de plus en plus affinées »334. Pour répondre à ces données, 
la procédure administrative doit présenter une double caractéristique: elle doit être flexible et 
adaptée aux particularités du contexte et de l’espèce. Elle doit bannir les règles rigides, soit 
qu’elles organisent ou qu’elles protègent.
113. Mais si l’on s’en tient là, on aura négligé l’autre aspect, peut-être l’essentiel: la procédure 
conçue comme instrument de protection de l ’administré. D’après cette conception, classique, le 
but de la procédure administrative « consiste à offrir toutes les garanties possibles pour l’équité » 
et la « sécurité » des décisions335. Ainsi, elle préconise de poser un ensemble de garanties à 
chaque étape du déroulement de la procédure administrative, qui visent à la transformer en une 
procédure impartiale. Tel est le point de vue qu’exprime la Cour dans un arrêt de 1981: « cette 
procédure a été aménagée en vue de permettre aux entreprises concernées de faire connaître leur 
point de vue et d’éclairer la Commission le plus complètement possible avant qu’elle ne prenne
331 Le concept de risque est particulièrement pertinent en droit administratif économique, car « il est peu de 
domaines où l’intervention de l’Etat introduise un risque, une potentialité d’arbitraire plus grand que dans le 
secteur économique. C’est sans aucun doute le seul en effet où la puissance publique soit assujettie à des règles 
permanentes et précises aussi peu nombreuses, et où par contre les dommages susceptibles d’être provoqués par 
une action illégale soient aussi étendus et profonds » (J. M e g r e t ,  Le contrôle par le juge administratif de 
l ’intervention économique de l'Etat dans les Etats membres des Communautés Européennes, in MISCELLAnea W. 
J. Ganshof  van Der  M eersch , t. III, Bruylant. LGDJ, Bruxelles, Paris, 1972, 588). Cette notion est également 
centrale, nous le verrons, en matière de régulation sociale.
332 En ce sens déjà, la Rapport Spaak prévoit que pour l’application concrète des règles de concurrence, « il 
conviendra d’établir une procédure qui évite autant que possible une multiplication des procès devant la Cour. A 
cette fin, la Commission européenne constituerait un comité consultatif des ententes et discriminations qui 
l’aiderait dans une tâche de conciliation et d’arbitrage » (Comité intergouvernemantal crée par la Conférence de 
Messine. Rapport des Chefs de Délégation aux Ministres des Affaires Etrangères, Bruxelles, 1956, 56). Ainsi se 
justifie plus largement, selon P. M a r t e n s , l’émergence des autorités administratives quasi-juridictionnelles (Les 
magistratures économiques. Rapport introductif, RIDE 1997/2,109-124).
333 * Polycentric décisions are those which by their very nature produce ramifications for persons other than the 
parties before the décision-maker, such thaï the ground for subséquent décisions is changed » (D. JABBARI, 
Critical Theory in Administrative Law, OJLS, 1994,193).
334 P. O rianne , op. cit., 303.
335 Cf. GERANDO, iNSTrWTES DU DROIT ADMINISTRATIF OU ELEMENTS DU CODE ADMINISTRATIF, Paris, Librairie de
la Cour de Cassation, 1.1,1829 (Livre Troisième, CCLXXX VIO, 360).
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une décision affectant les intérêts des entreprises. Elle vise à créer, en faveur de celles-ci, des 
garanties procédurales, et (...) à consacrer le droit des entreprises d’être entendues par la 
Commission »336. Est-il encore vrai que « le droit européen est en grande partie un droit 
administratif spécial qui manque des orientations issues des principes du droit administratif 
général » ' ? Oui, sans doute, si l’on considère le nombre des régimes administratifs différents 
qui coexistent. Non, si l’on considère le développement des règles de procédure, qui n’ont pu se 
former sans un minimum de principes. Faute d’ordonnancement procédural écrit338, c’est la 
jurisprudence qui a consacré un ensemble de droits procéduraux en les inscrivant dans un principe 
général: le respect des droits de la défense. Ce développement autorise aujourd’hui A. Weber à 
parler d ’un véritable « droit administratif procédural communautaire »339. Mais tel développement 
laisse aussi espérer, à côté de la fragmentation des régimes juridiques matériels, une formalisation 
complète, rigide, et peut-être codifiée des règles procédurales en droit communautaire340.
114. Telles sont les deux conceptions de la procédure administrative. Elles ont beau ne pas 
s’exclure absolument, elles se distinguent radicalement. L’une reconnaît « le besoin de flexibilité 
administrative et les inconvénients de formes procédurales excessives »; l’autre craint qu’une 
« approche ad hoc laisse les autorités administratives sans aucune orientation ni limite »34\  Les 
deux conceptions ont leur place en droit communautaire342. Mais à la seconde semble s’être 
attachée particulièrement la Cour de justice. Avant d’en apporter la preuve, il faut préciser les 
conditioas dans lesquelles cette évolution a eu lieu.
3*  CJCE, 11 novembre 1981, IBM/Commission* aff. 60/81, pt 14, Rec. 2652.
33 ' K .-H. L aDEUR, The Integration o f  Scientific and Technological Expertise into the Process o f  Standard-Setting 
According to German Law , in INTEGRATING SCIENTIFIC EXPERTISE INTO REGULATORY DECISION-MAKING. 
National Traditions and European Innovations, C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (eds.), Nomos, B aden-Baden, 
1997,98.
338 Les seules dispositions qui ne se limitent pas à des régimes particuliers sont lacunaires. On ne peut citer que 
les dispositions du traité sur la motivation et la publicité des actes des institutions (Articles 253 et 254 CE) et 
deux dispositions réglementaires : Tune portant fixation du régime linguistique de la Communauté (Règlement 
(CEE) n° 1 du Conseil, JOCE 1958, 17/385), l'autre sur la détermination des règles applicables aux délais, aux 
dates et aux termes (Règlement (CEE, Euratom) n° 1182/71 du Conseil, JOCE 1971, L 124/1).
339 Cf. A. WEBER, Il diritto amministrativo procedimentale nelVordinamento délia comunità europea, RIDPC, 
1992, 393-412. D est intéressant de remarquer que les communautaristes s’opposent ainsi aux canonistes des 
Xlème et XlHème siècles: « they wrote treatises on procedure, but they did not generally analyze individual 
subsystems o f substantive law » (H.J. B e rm a n , La w  an d  Revolution . The Formation of Western Legal 
Tradition, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1983, 253).
340 A ce sujet, v. C. H a r l o w , Codification of EC Administrative Procedures? Fitting the Foot to the Shoe or the 
Shoe to the Foot, ELJ, 1996, 3-25; M. SHAPIRO, Codification o f Administrative Law: The US and the Union, 
EU, 1996,26-47.
341 R.B. St e w a r t , ‘Vermont Yankee' and the Evolution o f Administrative Procedure, HLR. 1978, 1818-1819.
342 En ce sens, R. Ko v a r , Efficacité de la répression des ententes et protection juridique des intéressés: un 
équilibre difficile, Dalloz, Chron., 1981, 133-138.
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Chapitre II
LES CARACTERES DE L’ORDRE ADMINISTRATIF COMMUNAUTAIRE
115. Une description, même sommaire, de l’ordre administratif communautaire implique trois 
marques essentielles, liées entre elles: l’ordre administratif communautaire est dualiste (I), les 
pouvoirs de l’administration sont discrétionnaires (II), la procédure est quasi-juridictionnelle 
(III).
S e c t io n  I. LE REGIME DUALISTE DE L’ORDRE ADMINISTRATIF
116. Dans les ordres juridiques étatiques classiques, les fonctions législative et juridictionnelle 
sont confiées à des organes distincts. A chaque organe sa mission, sa procédure, son mode de 
formation du droit343. D n’en est plus de même aujourd’hui dans de nombreux systèmes nationaux 
et dans le système communautaire. Une même fonction rassemble des procédures qui se sont 
constituées par dissociation. Il arrive ainsi que la fonction administrative développe des 
procédures de type législatif aussi bien que juridictionnel (I). Dès lors, la protection juridique 
devient une préoccupation essentielle de l’administration (II).
§ I. EXECUTION NORMATIVE ET EXECUTION GESTIONNAIRE
117. A côté de l’élaboration législative proprement dite des règlements de base, il existe une 
« exécution normative », visant à déterminer les modalités générales d’application des règles de 
base, et une « exécution gestionnaire », visant à déterminer les modalités d’application de ces 
règles aux situations individuelles344. La difficulté est de distinguer entre elles.
118. Comme il n’existe pas au sein de l’Union de différenciation des fonctions, il est 
impossible d’utiliser un critère organique: le Conseil et la Commission cumulent la fonction 
normative et les tâches d’exécution individuelle. On ne peut pas se tourner non plus vers le critère 
de la nature formelle de l'acte. Il n’existe pas, en droit communautaire, de théorie classique de 
l’acte administratif, pour laquelle à l’acte individuel correspondrait l’activité gestionnaire et à 
l’acte pris en forme générale l’activité normative ou quasi-législative. Pour opérer une telle 
distinction, il faudrait qu’il y eût une correspondance entre la forme de l’acte et son contenu. Il 
n’en est rien. Un règlement communautaire peut aussi bien revêtir le caractère d’acte législatif,
343 Cf. M. C a p p e l le t t i ,  Le  pouvoir  des  ju ges , trad, de R. David, P.U. d’Aix-Marseille, Economica, Paris, 1990, 
68-77.
344 En ce sens, conclusions de l’avocat général Darmon dans l’affaire Commission/Conseil (aff. 16/88), [1989] 
Ree. 3469.
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d’acte « quasi-législatif w345 ou d’acte à portée individuelle. Un exemple remarquable en est 
donné par les règlements antidumping. H. Lesguillons résume très bien la situation dans ce 
secteur: « les éléments qui constituent la procédure et aboutissent au règlement de l’affaire 
revêtent une allure de généralité qui ne traduit pas toute la réalité. L’aspect de généralité résulte, 
dans certains cas par exemple, de ce que l’enquête porte, à la suite d’une plainte, sur des 
importations d’un produit déterminé (et non d’un producteur déterminé) en provenance d’un ou 
plusieurs pays. Elle est également marquée par l’instrument juridique qui sera utilisé par la 
Commission et le Conseil pour instituer un droit provisoire ou définitif, à savoir le règlement dont 
l’article 189 du Traité CEE dit qu’il “a une portée générale”. Cette apparence de généralité ne 
doit pas masquer la réalité. Cette réalité est que la procédure toute entière, comme la décision 
finale, sont très personnalisées, individualisées »346. Voilà pourquoi l’avocat général Warner a 
proposé de parler d’acte et de procédure « hybrides »347.
119. L'élément distinctif n ’est donc ni l ’auteur ni la nature formelle mais le régime matériel de
348l'acte . Selon une jurisprudence constante, le critère de distinction entre l’acte normatif et la 
décision « doit être recherché dans la portée générale ou non de l’acte en question »349. L’acte est 
normatif s’il « s ’applique à des situations déterminées objectivement et (...) produit des effets 
juridiques à l’égard de catégories de personnes envisagées de manière abstraite »35°. Les 
conséquences de cette distinction sont doubles. D’une part, théoriquement, il en résulte une 
« incertitude concernant les limites exactes de la fonction administrative, notamment par rapport 
à une éventuelle fonction législative »351. D’autre part, pratiquement, les garanties procédurales 
sont réservées par le juge au domaine de l’exécution individuelle352.
345 Sur cette notion utilisée par la première jurisprudence en quelques occasions, J.-V. Louis, Le s  REGLEMENTS DE 
LA COMMUNAUTE ECONOMIQUE EUROPEENNE, Presses Universitaires de Bruxelles, Bruxelles, 1969, 223 et ss.
346 H. L e sg u illo n s , op. cit., 121.
347 « ... autant il nous semble qu’un instrument comme le règlement n° 1778/77 présente dans une certaine mesure 
un caractère hybride, autant il nous semble aussi qu’une enquête anti-dumping peut également, aux présentes 
fins, être de nature hybride » (Conclusions de l'avocat général M. J-P. Warner, présentées le 14 février 1979, 
dans l’affaire NTN Toyo Bearing Company/ConseiL aff. 113/77. Rec. 1262).
348 G. D e l l a  C a n a n e a  estime que la distinction se fonde sur Y«ambito sostenziale di operatività » (/ 
P r o c e d im e n t i AMMlNiSTRATTVidella  COMMUN1TA eu r o p e a , Thèse EUI, Florence, 1994, 100).
349 Voy. par ex. CJCE (Ordonnance), 12 juillet 1993, Gibraltar et Gibraltar Development/Conseiln C-168/93, pt 
11,1-4014; TPICE, 21 février 1995, Campa Ebro e.aJConseil T-472/93, pt 32,11-435.
350 Voy. par ex. CJCE, 21 novembre 1989, Usines coopératives de déshydrattation du Vexin e.a./Commission. C- 
244/88, pt 13, Rec. 3830 (3811). Voir, à ce sujet, l’étude générale de R. Ko v a r , L fidentification des actes 
normatifs en droit communautaire, in MELANGES EN hom m age a MICHEL WaELBROECK, Bruylant, Bruxelles, 
1999, 387-422.
351 A. d e  L a u b a d e re , Traits généraux du  contentieux adm inistratif des comm unautés européennes, 
Académie de droit international de La Haye, Recueil des Cours, Sijthoff, Leyden, 1 9 6 4 ,1, 537; dans le même 
sens, S. C assese , La Costituzione europea, Quademi costituzionali, 1991,496. L ’auteur estime que « le pouvoir 
administratif est celui qui est le plus incertain au sein de la constitution européenne ».
352 Ainsi, l’un des critères les plus sûrs de la distinction entre actes normatifs et actes individuels passe par la 
procédure. Mais c’est déjà le cas en droit français depuis la loi du 11 juillet 1979 imposant la motivation des 
actes individuels et le décret du 28 novembre 1983 introduisant le respect des droits de la défense pour les actes 
individuels.
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120. Témoigne de cette correspondance un arrêt du Tribunal de première instance du 11 
décembre 1996353. Cet arrêt est l’une des nombreuses réactions contentieuses provoquées par 
l’adoption du Règlement 403/93 du Conseil relatif à l’organisation commune de marché de la 
banane354. En l’espèce, les requérantes demandent la condamnation de la Communauté à verser 
des dommages-intérêts en réparation du dommage subi du fait de l’entrée en vigueur de ce 
règlement. Elles font valoir, à l’appui de leur demande, le fait, notamment, qu’elles n’auraient pas 
été entendues par la Commission avant l’adoption du règlement par la Conseil constituerait une 
violation des droits de la défense. L’argumentation, judicieuse, se poursuivait ainsi: « En ce qui 
concerne l’argument du Conseil selon lequel le droit d ’être entendu n’existe pas dans le contexte 
d’une procédure conduisant à l’adoption d’une mesure normative, les requérantes rétorquent qu’il 
n’existe, pour un particulier, aucune différence selon que sa situation juridique est affectée par le 
résultat d’une procédure administrative ou par celui d ’une procédure législative. Elles ajoutent 
que, dans un domaine comme le droit agricole, dans lequel les institutions disposent d’un pouvoir 
aussi important, il est nécessaire que, avant d’intervenir, le législateur donne à toutes les parties la 
possibilité de s’exprimer»355. Elles réclamaient, en conséquence, la transposition d’une 
jurisprudence de 1994 dans laquelle il était précisé que le droit d’être entendu doit être respecté 
en toutes circonstances356. Les considérations qui ont conduit le Tribunal à rejeter cette 
transposition méritent d’être citées in extenso: c’est que l’arrêt invoqué « s’inscrit dans une 
jurisprudence constante en matière de concurrence (...) [laquelle] doit être appréciée dans son 
propre contexte et ne saurait être étendue à celui d ’une procédure législative communautaire 
aboutissant à l ’adoption de mesures normatives qui impliquent un choix de politique économique 
et s ’appliquent à la généralité des opérateurs économiques concernés ». Par ailleurs, « il convient 
d’ajouter que, dans le cadre d’une procédure d’adoption d’un acte communautaire basée sur un 
article du traité, les seules obligations de consultation qui s’imposent au législateur 
communautaire sont celles prescrites par l’article en cause »: le Tribunal rappelle ainsi que les 
seules consultations prévues concernent le Parlement européen, « reflet, au niveau de la 
Communauté, d'un principe démocratique fondamental », et le Comité économique et social, 
représentant des forces économiques et sociales357.
121. Maintenant, on dira peut-être, en dépit des formules générales utilisées par le Tribunal 
dans cette affaire, que l’exclusion des droits de la défense résulte du fait qu’il s’agit en l’espèce 
d’une procédure menée par le Conseil en matière agricole. Il n’en est rien. La preuve en est la
I C O
rédaction d’une ordonnance du Tribunal du 30 septembre 1997 ' . Cette fois, la disposition 
attaquée est un Règlement de la Commission 887/96 du 5 mai 1996 portant modalités 
d’application du régime d’aides à la consommation pour l’huile d’olive: il s’agit bien d’un acte 
administratif normatif, non plus, au sens strict, d’un acte législatif. La question porte sur la 
recevabilité des recours en annulation introduits par des associations à rencontre d’un acte de 
caractère normatif. Au cours de la procédure, la requérante allègue qu’elle se trouverait dans une
353 TPICE, 11 décembre 1996.Atlanta e.aÆommission, T-521/93,11-1707.
354 Cf. Y. GAUTIER, Responsabilité extracontractuelle, JDI, 1997,503-506.
3» TPICE, 11 décembre 1996, Atlanta e.a./Commission, T-521/93, pt 67, D-1732.
356 TPICE, 23 février 1994, CB et Europay/Commission, T-39/92 et T-40/92, II-49.
357 TPICE. 11 décembre 19%, Atlanta e.aÆommission, T-521/93, pts 70,71 et 72,11-1733.
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position identique à celle accordée aux plaignants dans le cadre de la procédure antidumping, 
lesquels bénéficient, du fait de leur participation à la procédure administrative préalable à 
l’adoption de l’acte, d ’une qualité pour agir à rencontre de cet acte. Serait en jeu, de ce fait, une 
violation du principe d’égalité de traitement procédural et juridictionnel. Mais, d’après le 
Tribunal, le principe d’égalité n’est pas violé « dès lors qu’il n’est pas établi que, en agissant de la 
sorte, le législateur communautaire a violé des principes généraux du droit communautaire, tels 
que le droit à être entendu. Or, par leur nature même, ni le processus d’élaboration des actes 
normatifs ni les actes normatifs eux-mêmes, en tant que mesures de portée générale, n’exigent, en 
vertu de ces principes, la participation des personnes et/ou associations affectées, les intérêts de 
celles-ci étant représentés par les instances politiques appelées, en vertu du traité, à adopter ces 
actes »359. On ne saurait être plus clair: « cette solution trouve son fondement dans la nature 
même du processus législatif qui, en tant que tel, n’exige pas le respect du droit d’être entendu de 
toutes les personnes affectées tout en n’excluant pas la faculté pour le législateur de se faire 
éclairer par les entreprises et/ou les associations concernées lorsque les caractéristiques du secteur 
économique en cause le justifient w360.
§ II. LA PROTECTION JURIDIQUE
121b. La règle est donc l'exclusion de la protection procédurale du processus normatif. 
L’attribution de garanties procédurales est gouvernée par le principe général de protection 
juridique, formulé par la Cour suivant son acception classique:
« dans tous les systèmes juridiques des Etats membres, les interventions de la puissance 
publique dans la sphère de l’activité privée de toute personne, qu’elle soit physique ou 
morale, doivent avoir un fondement légal et être justifiées par les raisons prévues par la 
loi et (...) ces systèmes prévoient, en conséquence, bien qu’avec des modalités 
différentes, une protection face à des interventions qui seraient arbitraires ou 
disproportionnées. L’exigence d’une telle protection doit être reconnue comme un 
principe général de droit communautaire. »361
Ce principe s’applique en premier lieu à « la protection par le biais de l’existence d’une base 
légale appropriée, qui fournit en même temps les points de référence aux instances de 
contrôle »362. Il s’applique en second lieu à la protection juridictionnelle363. Mais il s’applique
358 j p j ç g  (Ordonnance), 30 septembre 1997, Federolio/Commission, T -l22/96,11-1559.
359 Ibid., pt 75.
360 Ibid., pt 78 (nous soulignons). En ce sens également, TPICE, 13 décembre 1995, Vereniging van 
Exporteurs/Commission, afl. jtes T-481/93 et T-484/93, 11-2941 ; TPICE, 16 juillet 1998, Bergadem et 
Goupil/Commissioiu T -l99/96,11-2805.
361 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commissioru aff. jtes 46/87 et 277/88, pt 19, Rec. 2924.
362 Voir, pour une étude exhaustive, D. T ria n ta fy llo u , op. cit., 206, 202 et ss..
363 Sous cette forme, l’avocat général van  G erven  en fournit la définition la plus rigoureuse: « Dans ce contexte, 
nous entendons par protection juridique la possibilité qui appartient à tout titulaire d'un droit, d’une compétence 
ou d'une prérogative de s'adresser au pouvoir judiciaire de sa propre initiative, c'est-à-dire selon son propre 
jugement afin de faire valoir ce droit, cette compétence ou cette prérogative » (Conclusions présentées dans 
F affaire Parlement/Conseil, C-70/88, [1990] 1-2058).
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aussi dès le stade de procédure administrative, dans la mesure où les garanties procédurales 
permettent « une mise en œuvre anticipée de la protection juridique »364. En ce sens, il renvoie 
bien à l’idée de l’Etat de droit365. A ce niveau, la procédure administrative est une expression de 
la « Communauté de droit », qui s’étend ainsi du contrôle juridictionnel à la protection 
précontentieuse366.
A. L’Etat de droit et la démocratie en droit administratif
122. On a pu suggérer que les Etats constitutionnels modernes disposent de deux sortes de 
principes et de discours pour fonder la démocratie: le « discours libéral » classique, associé au 
principe de l’Etat de droit, qui postule la priorité de l’autonomie privée des personnes et la 
garantit par des libertés négatives, et le « discours républicain », fort d’une tradition qui remonte à 
Aristote et à l’humanisme politique de la Renaissance, qui privilégie la Démocratie et donne à 
l’autonomie publique des citoyens la priorité sur les libertés prépolitiques des personnes 
privées367. Ce sont deux idéaux fondateurs qui s’opposent en théorie368. Au sein de l’Etat 
constitutionnel démocratique, il faut toujours compter avec une combinaison pratique des deux, 
en sorte qu’« aucune forme de l’autonomie ne soit entravée par l’autre »369. Une manière de 
combinaison résulte de la coexistence de deux sortes de droits: les droits politiques de 
participation d’un côté, les libertés fondamentales du sujet de droit privé de l’autre. Celles-ci sont 
« essentiellement des droits à une “protection juridique effective” »37°. Or c’est « initialement au 
droit de propriété » qu’une telle protection se rapporte371. Elle fut ensuite généralisée aux droits 
fondamentaux d’une part, sous la forme de la protection juridictionnelle d’autre part .
364 H. SlEDENTOPF, Rapport pour la R.F. Æ , in Citoyen  ET adm inistration , F. Delpérée (dir.), Cabay-Bruylant, 
Bruxelles, 1985, 248.
365 Sur ce point, J. C h e v a l l i e r ,  L 'E tat  de  droit , Montchrestien, Paris, 1992, 58 et ss.
366 J.-P. Ja c q u e  a le mérite de rappeler qu’« une comunauté de droit n’est pas une communauté de normes, mais 
une communauté dans laquelle est assuré le contrôle juridictionnel du respect par les autorités de la règle de 
droit *> (La Constitution de la Communauté européenne, Revue universelle des droits de l’homme, 1995, 406- 
407). Mais il ne mentionne pas cette extension à la procédure précontentieuse.
367 Sur la tradition républicaine ravivée aux Etats-Unis grâce aux travaux de J.G.A. Pocock, voir J.-F. Spitz, 
Républicanisme et droits de l'homme, Le Débat, n° 97,1997,48-69.
368 Cf. J. Ha b e r m a s , D r o i t  e t  d ém o cra tie . Entre faits et normes (traduit en français par R. Rochlitz et C. 
Bouchindhomme), Gallimard, Paris, 1997, Chap. III. Le vocabulaire de cet auteur appartient pour partie à la 
pensée politique américaine, pour partie à la tradition constitutionnelle allemande, et c’est pourquoi il est 
susceptible de produire des confusions. On le comprendra peut-être mieux en France si l’on songe à l’opposition 
historique entre la doctrine de la souveraineté nationale et celle de la souveraineté populaire.
369 J. Haberm as, Sur le droit et la démocratie, Le Débat, n° 97 ,1997 ,44 .
370 R. A le x y , Teoría d e  l o s  d e r e c h o s  fu n d a m e n ta le s , trad. de l’allemand par E. Garzón Valdes, Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, 472. L’ouvrage se réfère à l’histoire du droit constitutionnel allemand. 
Voir, pour un développement semblable en Espagne, J.M. R o m er o  M o r e n o , P ro ce so  y d e r e c h o s  
fu n d a m e n ta le s  e n  la  España d e l  s ig lo  xix, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983.
371 Sur le lien historique entre droits de la défense et droit de propriété, K. P e n n in g to n , The P r in c e  a n d  th e  
Law. 1200-1600. Sovereignty and Rights in the Western Legal Tradition, University of California Press, 
Berkeley, 1993,148 et ss.
372 R. Ale x y , op. cit., 460.
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123. On retrouve cette distinction aujourd’hui au sein de l’ordre administratif373. La difficulté 
vient du fait que « le thème de la participation peut se réclamer non seulement de l’idée 
démocratique, mais aussi des valeurs qui s’attachent au bon fonctionnement de l’Etat de droit et à 
la réalisation effective du bien commun »374. On a proposé de distinguer entre la dimension 
« démocratique » et la dimension « d ’Etat de droit » de la participation: « la participation fondée 
sur le principe démocratique doit associer le citoyen aux décisions importantes de 
l’Administration, non pas comme représentants d’intérêts individuels, mais comme citoyen 
apportant sa contribution à la détermination concrète du bien commun »; mais la participation 
peut également être interprétée « non pas comme coopération “démocratique”, mais 
exclusivement comme le moyen de garantir, en temps opportun, à l’individu concerné une
375protection juridique effective » .
124. Deux types de procédures administratives doivent donc être distinguées: « les premières 
procédures, en effet, tendent principalement à réaliser un objectif de l’administration et donnent 
lieu à des actes de collaboration du particulier376. Dans les secondes, le particulier se trouve en 
situation de conflit avec l’administration et agit pour son propre bien ou son propre avantage: son
377acte est un acte de défense et non de participation » . Les garanties de procédure « ne peuvent 
s’expliquer à partir des principes démocratiques de la participation, mais s’inscrivent dans la 
perspective des relations bilatérales », dont le domaine d’élection est la procédure judiciaire et qui
•370
sont transposées dans le domaine administratif .
B. La défense et la participation
125. Au point de vue procédural, il importe de distinguer entre les interventions de la 
Commission « en tant que législateur pour créer le droit », et « en tant qu’administration pour 
prendre des actes de gestion administrative »î7y. La rhétorique peut tromper: les procédures 
normatives et gestionnaires partagent aujourd’hui une sémantique des procédures, de
380l’information ou de ia transparence. Mais les droits ne doivent pas être confondus: l’audition
373 Sur ce point, D.J. G alugan , Rights, Discretion and Procedures, in Law , Rights an d  THE WELFARE STATE, 
C.J.G. Sampford & D.J. Galligan (eds.), Croom Helm Ltd, London, 1986, 128-149.
374 P. O rlanne, op. cit., 301.
375 H. SlEDENTOPF, op. cit., 243-249, 248. Encore convient-il de rester prudent: autant la démocratie 
administrative fondée sur une participation à l’intérêt général doit être distinguée de la démocratie politique 
fondée sur la volonté générale, autant la protection procédurale administrative ne peut être confondue avec la 
protection qu’offre la procédure judiciaire. En se plaçant au point de vue abstrait de la participation, on 
apercevrait une série de transitions, et comme des différences de degré, là où réellement il y a une différence 
radicale de nature.
376 Cf., en France, B. G e n y , La c o l la b o ra tio n  d e s  p a r tic u lie r s  a v e c  l'A d m in is tra tio n , Sirey, Paris, 1930; 
plus récemment, B. D ela u n a y , L 'a m e lio ra tio n  d e s  ra p p o rts  e n tr e  l 'a d m in is tra tio n  e t  l e s  adm in istres. 
Contribution à l'étude des réformes administratives entreprises depuis 1945, LGDJ, Paris, 1993.
377 S. C a s se se , Les conditions de participation du citoyen à la vie administrative, in La p a r tic ip a tio n  d ir e c te  
d es c ito ye n s  A LA vie POLITIQUE ET adm in istra ti\7E, F. Delpérée (dir.), Bruylant, Bruxelles, 1986, 279,
378 Cf. E. GARCIA DE E n t e r r i a ,  Principes et modalités de la participation à la vie administrative, in La 
PARTICIPATION DIRECTE DES CITOYENS A LA VIE POLITIQUE ET ADMINISTRATIVE, F. Delpérée (dir.), Bruylant, 
Bruxelles, 257.
379 Argument de la Commission (CJCE, 15 mars 1984, Tradax/Commission, aff. 64/82, pt 17, Rec. 1377).
380 Cf. CJCE, 13 février 1979, Hofftnann-La Roche/Commission, aff. 85A76, Rec. 461, pt 11.
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avec la consultation démocratique381, l’exigence de motivation et la nature de la publicité en 
fonction du caractère général ou individuel des normes adoptées382, et surtout l’accès au dossier 
avec l’accès aux documents. Malgré la publication en 1993, par le Conseil et la Commission, 
d’un Code de conduite relatif au droit à l’information383 et la consécration du droit d ’accès aux 
documents des institutions par le traité d’Amsterdam384, la distinction demeure. L’avocat général 
Tesauro, dans l’affaire mettant en cause le statut de ce code, rappelle à juste titre que la 
transparence est une condition pour « développer, dans les rapports entre l’administration et les 
administrés, des modèles d’organisation assurant réellement la participation de ces derniers »: ce 
n’est donc pas une condition de la défense des entreprises concernées385. Le Code exclut 
d’ailleurs de son champ d’application les « activités d’inspection et d’enquête », parmi lesquels se 
rangent les procédures économiques non contentieuses386. Reste que l’exception doit être
■»07
interprétée strictement . Alors que jusqu’ici le droit d’accès au dossier semblait la référence en
- 3 0 0
matière d’information , désormais c’est l’accès aux documents qui fournit l’étalon de la 
protection.
38* Cf. CJCE, 29 octobre 1980, Maizena/ConseiU aff. 139/79, pt 34, Rec. 3424.
382 Cf. C.-A. M o r a n d ,  La l e g isl a t io n  d a n s  l e s  Co m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s, LGDJ, Paris, 1968, 146. Quelle 
est la ratio legis de la relation établie entre les modes de publicité ou les exigences de motivation et le caractère 
général ou individuel des normes créées? Elle consiste en ce que les actes individuels affectent d ’une manière 
particulière les intérêts de leurs destinataires. C’est pourquoi ils doivent être entourés de garanties plus strictes: 
des garanties « contre l’arbitraire ». Publicité et motivation constituent les garanties de l’information du citoyen; 
notification et motivation constituent des garanties de protection de l’individu (Conclusions de l’avocat général 
Lagrange dans l'affaire Comptoirs de vente du Charbon de la Ruhr/Haute Autorité (aff. jtes n° 6, 37, 38-59 et 
40-59), [I960] Rec. 911).
383J O Œ  1993, L 340/41.
3M Art. 255 CE.
385 Voir ses conclusions présentées le 28 novembre 1995, dans l’affaire Pays-Bas/Conseil, C-58/94, fl996] I- 
2171-2185. La différence est clairem ent établie en droit am éricain (vo ir G. Sc o ffo n i, L e d r o i t  A l ' in fo r m a tio n  
ADMINISTRATIVE AUX E ta ts-U nis. Du modèle américain au tnodèle français de transparence, Econom ica, Paris, 
1992, 7-25).
386 Un arrêt de la Cour du 17 juin 1998 précise, à propos de la directive concernant la liberté d’accès à 
l’information en matière d’environnement, que la notion d '“instruction préliminaire”, ouvrant une dérogation au 
droit d’accès, vise « des procédures à caractère juridictionnel ou quasi juridictionnel, ou, en tous cas, des 
procédures qui débouchent inévitablement sur une sanction si l’infraction administrative ou pénale est constatée » 
((Mecklenburg, C-321/96, pt 27,1-3835). Encore faut-il que l’exception soit soigneusement motivée.
387 Dans l’arrêt van der Wal/Commission, le Tribunal de première instance avait jugé que la Commission est en 
droit de se prévaloir de l’exception tirée de la protection de l’intérêt public en ce qui concerne le déroulement de 
« procédures juridictionnelles », dès lors que sont en cause des documents produits par la Commission dans le 
cadre de la Communication prévoyant une coopération avec les juridictions nationales pour l’application des 
articles 81 et 82 du traité (TPICE, 19 mars 1998, van der Wal/Commission, T-83/96, pt 51,11-565-566). On a pu 
expliquer cette interprétation par le fait qu’elle concerne « le cadre de ce contentieux très spécifique qu’est celui 
du droit de la concurrence » et qu’il n’en est pas de même « à propos de la décision n° 93/731 /CE du Conseil 
relative à l’accès aux documents administratifs» (Y. G a u t ie r , Chronique de jurisprudence, JDI, 1999, 514- 
518). L’arrêt, cependant, a été annulé en pourvoi. La Commission ne peut se contenter d’invoquer l’exception 
tirée de « intérêt public »: « le respect des règles nationales de procédure est suffisamment garanti si la 
Commission s’assure que la divulgation des documents ne constitue pas une infraction au droit national. En cas 
de doute, elle consulte la juridiction nationale et ne refuse l’accès que si cette dernière s’oppose à la divulgation 
desdits documents » (CJCE, 11 janvier 2000, Pays-Bas et van der WaU C-174/98 P et C-189/98 P, pt 28). Toute 
exception au droit d’accès doit être « interprétée et appliquée strictement » (Adde: J. R id e a u , Le principe de 
transparence dans l'ordre juridique communautaire, Dalloz, 2000, 192-193; D. SIMON, Accès aux documents 
dans les procédures de concurrence, Europe, 2000, n° 71).
388 Cf. CJCE, 15 mars 1984, Tradax/Commission, aff. 64/82, pt 25, Rec. 1379; Conclusions de l’avocat général 
Slynn, Rec. 1386.
68
126. Au total, il y a loin de la défense à la participation: ici, il s’agit d’ouvrir la prise de 
décision administrative en permettant à tous les intéressés d’y prendre une part effective; là, il 
s’agit d’interdire qu’une personne fasse l’objet d’une décision lui faisant grief sans avoir été en 
mesure de présenter son point de vue ni être assurée de la qualité de la décision. Les procédures 
économiques ne sont pas prêtes à s’ouvrir à la participation de tous les intéressés à la prise de 
décision administrative. De là aussi l’importance de la question des tiers. En droit économique 
communautaire, il n’est pas question de « transformer les procédures formelles et le contrôle 
juridictionnel en un mécanisme alternatif de représentation des intérêts »389.
127. On est donc loin du mouvement qui a conduit le droit administratif américain à évoluer 
vers une « juridictionnalisation » des procédures normatives et, réciproquement, vers une
1 Q A
« démocratisation » des procédures individuelles . Ce mouvement a-t-il une chance de 
s’imposer en droit communautaire? N’anticipons pas sur les analyses qui viendront. A ce stade, il 
est très important de distinguer si l’on veut comprendre le développement et les limites de la 
consécration de garanties procédurales. Bruce Ackerman remarque que l’ordre constitutionnel 
américain est un « ordre dualiste »W1: de la même manière, on pourrait dire que l’ordre 
administratif communautaire est « dualiste », et que c’est sur le terrain des procédures que ce 
dualisme se manifeste le plus nettement.
S e c t io n  II. LA NATURE DISCRETIONNAIRE DU POUVOIR ADMINISTRATIF
128. Tombé dans le champ de la sociologie juridique ou de la théorie politique, le concept de 
pouvoir discrétionnaire demeure pourtant si imprécis dans son usage que la doctrine juridique 
continue de s’interroger sur les contours du phénomène qu’il prétend désigner. Or, demander: 
qu’est-ce que le pouvoir discrétionnaire ?, ce n’est pas seulement s’interroger sur les caractères 
d’un phénomène marginal, c’est poser la question fondamentale du droit administratif De la
389 R.B. STEWART, Le « procéduralism e » dans le dro it adm in istra tif am érica in . EDCE, n° 30, Paris, 1978-1979, 
309.
390 Le droit américain n'ignore certes pas la distinction entre participation dans la procédure d’élaboration et 
protection dans la procédure d’application des normes au niveau administratif (Cf. H.A. LlNDE, G. Bunn, F. 
D a ff ,  W.L. C h u r c h ,  L eg isla tiv e  a n d  A d m in istr a tiv e  Pr o c e sse s , The Foundations Press, Mineola, New York, 
2nd éd., 1981, 48-49). Il distingue ainsi le ‘ru le-m aking9 et Y 'adjud ica tion '. Selon B. SCHWARTZ et W.W.R. 
W ad e , le « rule-m aking is the process by which the adm inistration lays down new  prescrip tions to govern the  
fu tu re  conduct o f  those subject to  h is authority », tandis que Y 'ad jud ica tion ', qu’il ne faut pas confondre avec 
l’adjudication en droit français, « is the process by which the adm inistrator applies e ither law  o r  po licy  o r  both 
to the fa c ts  o f  a particu lar case » (Le g al  co ntro l  OF g o v e r n m e n t , Clarendon, Oxford, 1972, 93). Mais, aux 
Etats-Unis, l’émergence d’un modèle dominant de représentation des intérêts a entraîné un mélange des modes de 
participation: le modèle de participation « démocratique » pouvant s’introduire dans les procédures individuelles 
et le modèle de protection de la « rule o f  law• » étant appliqué aux procédures normatives (sur cette évolution, 
R.B. STEWART, The Reform ation o f  Am erican A dm inistrative Law, HLR, vol. 88, n° 8, June 1975,1811 et ss.).
391 B.A. A c k e rm a n , We  th e  Pe o p le . Foundations, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1991.
392En ce sens, intervention de G. B r a b a n t  à la Conférence organisée par le Groupe Européen de Droit public 
(Spetses, Grèce, 1997): « le problème du droit administratif de l’avenir sera celui du pouvoir discrétionnaire de 
l’administration ». Ce sentiment semble partagé par la doctrine anglo-saxonne: « perhaps the m ost significant 
20th century change in the fundam en ta ls o f  the legal system  has been the trem endous grow th o f  discretionary
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diversité des réponses apportées et de la permanence des incertitudes, il est sans doute permis de 
s’étonner. Mais cet étonnement tient lieu de première observation: le pouvoir discrétionnaire 
résiste étrangement à toute conceptualisation. L’étudier ici est cependant une nécessité. Cette 
nécessité tient dans le considérant suivant:
« S’agissant d’une procédure administrative qui porte sur des évaluations techniques 
complexes, la Commission doit disposer d’un pouvoir d'appréciation afin d’être en 
mesure de remplir ses fonctions. Mais, dans les cas où les institutions de la Communauté 
disposent d’un tel pouvoir d’appréciation, le respect des garanties conférées par l ’ordre 
juridique communautaire dans les procédures administratives revêt une importance 
d’autant plus fondamentale. Parmi ces garanties figurent, notamment, l ’obligation pour 
l’institution compétente d’examiner, avec soin et impartialité, tous les éléments 
pertinents du cas d’espèce, le droit de l’intéressé de faire connaître son point de vue 
ainsi que celui de voir motiver la décision de façon suffisante »39î.
129. Le pouvoir discrétionnaire est omniprésent en droit communautaire. Ses formes et ses 
fonctions varient. Le tableau de ces variations est bien trop complexe pour pouvoir être enfermé 
dans une synthèse simple et abstraite. Au lieu de chercher à en donner tout de suite une définition, 
il convient tout d’abord de dresser une brève typologie des différents régimes du pouvoir 
discrétionnaire (I). Eclairée par une théorie générale du pouvoir discrétionnaire (II), cette 
approche nous permettra de mieux saisir l ’importance du contrôle juridictionnel sur les 
procédures (III).
§ I. LES REGIMES DE « DISCRETIONN ALITE » W4
130. La principale difficulté est de classer les différents régimes de discrétionnalité1QC
administrative . Une définition générale qui peut, de prime abord, paraître parfaitement 
cohérente au niveau théorique, se révèle souvent, au contact de secteurs particuliers ou de cas 
d’espèce, tout à fait inadéquate: « une étude détaillée de la discrétionnalité dans des contextes 
particuliers est indispensable. Il n'y a pas de vérité générale sur ce sujet, ou, s'il s'en présente,
power » (K.C. D a v is , DISCRETIONARY JUSTICE. A Preliminary Inquiry, Urbana, University of Illinois Press, 1979, 
20).
393 CJCE, 21 novembre 1991, Technische Universität München, C-269/90, pts 13 et 14, 1-5499 (nous 
soulignons).
m  Le terme de « discrétionnalité », inventé par la doctrine italienne, est peu employé en France, suspect peut-être 
parce qu'il rappelle celui d’« Administration discrétionnaire » dont on sait, justement, qu’il fut abandonné au 
profit de celui de « pouvoir discrétionnaire » pour signifier un renforcement du contrôle juridictionnel de 
¡’administration (quelques éléments sur ce passage in B. B a i l l e u l  & A. T r o ia n i e l l o ,  Le juge administratif à 
répreuve du fait, RRJ, 1999, 847-872). Il demeure cependant souhaitable de disposer d’un mot simple pour 
exprimer cette notion: C. E k e n m a n n  remarquait déjà que « le mot “discrétionnalité” — que Michoud avait déjà 
emprunté à la doctrine italienne — serait excellent » (C o u rs  d e  d r o it  a d m in ist r a t if , LGDJ, Paris, t. I, 1982, 
295). L’émergence d’un droit administatif européen peut être l’occasion de l’adopter.
395 Consulter la classification mise au point par Martin B u l l in g e r  dans son étude de droit comparé portant sur le 
pouvoir discrétionnaire dans l’administration moderne, in Ve r w a l t u n g se r m e sse n  im  m o d e r n  S ta a t , Nomos, 
Baden-Baden, 1986 (la classification est traduite en français et en anglais).
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on doit considérer qu 'elles sont trompeuses »396. Il ne s’agit ici que d’éclairer l’enjeu de cette 
question pour notre objet d ’étude397.
A. La discrétionnalité dans l'élaboration des normes
131. Il existe d’abord une dicrétionnalité au niveau normatif ou quasi-législatif. A ce niveau, la 
Commission dispose d’un «pouvoir discrétionnaire qui correspond aux responsabilités 
politiques » que le traité attribue au législateur398. Sa mission est de mettre en œuvre l’intérêt 
communautaire dans des domaines complexes, tels que la politique commerciale, la politique 
agricole, ou la politique de concurrence. Dans ces domaines, l’élaboration de normes générales 
requiert « un degré de spécialisation dans la mise en œuvre — textes d’application — que le 
législateur ne saurait réaliser à l’aide d’une loi, générale et abstraite »399. On a ainsi pu 
reconnaître l’existence d’une «tendance jurisprudentielle à aligner l’étendue du pouvoir 
discrétionnaire dont dispose la Commission pour l’édiction d’actes d’exécution sur celle reconnue 
au Conseil pour l’adoption d’actes de base »400. Comment ce pouvoir se manifeste t-il? Par la 
flexibilité avec laquelle la Commission élabore ses politiques, par secteurs, en fonction de 
l’opportunité économique. En attestent ses pratiques en matière d’aides401, dans le domaine 
agricole ~ ou dans le domaine de l’antidumping \  Inutile de chercher dans ces pratiques un 
rythme ou une loi: c’est la discrétionnalité même. Non point l’arbitraire, car il y a des raisons 
objectives à ces prises de position. Mais la détermination de ces raisons et le choix des mesures 
en fonction des buts à atteindre semble appartenir à la Commission seule, et dépend tout autant de 
l’interprétation de critères économiques, de la nécessité d’ajuster une politique à de nouveaux
396 N. LaCEY, The Jurisprudence o f Discretion: Escaping the Legal Paradigm, in Th e  Use s  OF DISCRETION, K. 
Hawkins (ed.), Clarendon Press, Oxford, 1992, 361-388.
397 Pour une étude générale, v. à présent D. RlTLENG, Le juge communautaire de la légalité et le pouvoir 
discrétionnaire des institutions communautaires, AJDA, 1999, 645-656.
m  En ce sens, par ex. CJCE, 12 septembre 1996, Fattoria autonoma tabacchi e.a., aff. jtes C-254/94, C-255/94 
et C-269/94, pt 56,1-4295 (règlement de la Commission fixant les modalités d'application du régime de quotas 
de transformation dans le secteur du tabac brut); TPICE, 5 juin 1996, NMB France e.aJCommission, T-162/94, 
pts 70-72,11-456 (règlement antidumping).
99 P. NEHROT, Quelques réflexions sur l'expertise en droit européen de la concurrence, APD, 1988, 302.
400 D. R itlen g , comm., Europe, 1996, n° 390. Rappelons que la distinction entre actes de base et actes 
d'exécution a été établie dans l'arrêt de la CJCE, 17 décembre 1970, Kôster, aff. 25/70, Rec. 1161.
401 La Commission disposant de la possibilité de réviser sa politique générale pour certains types d'aides, ou pour 
certaines aides destinées à des fins particulières ou à des secteurs déterminés (v. la description de ces pratiques. 
Commission des C.E., D r o it  d e  la c o n c u r r e n c e  d a n s  l e s  Co m m u n a u té s  eu ro pé en n es. Règles applicables 
aux aides d ’Etat (Vol. III), Bruxelles, Luxembourg, 1995, 51 et ss.).
402 « Les institutions communautaires disposant d'une marge d'appréciation lors du choix des moyens nécessaires 
pour la réalisation de leur politique » ( par ex. CJCE, 28 octobre 1982, Faust/Commission, aff. 52/81, pt 27, Rec. 
3762; d ’où il suit que les « opérateurs économiques ne sont pas justifiés à placer leur confiance légitime dans le 
maintien d'une situation existante qui peut être modifiée par des décisions prises par ces institutions dans le cadre 
de leur pouvoir d'appérciation »).
403 De nombreux exemples sont donnés par I. V a n  B a e l ,  Discretionary powers o f the Commission and their 
legal control in trade and antitrust matters, in L e s  po u vo ir s  d isc r é tio n n a ir e s  DES E tats  m e m b r e s  d e  la 
Co m m u n au té  e u r o p e e n n e  d a n s  l e  d o m a in e  d e  la po litiq u e  é c o n o m iq u e  e t  le u r s  lim ites  e n  vertu  d u  
traite  C .E.E., J. Schwarze (éd.), Nomos, Baden-Baden, 1988, 173-189.
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comportements ou de considérations de pure gestion politique404. A ce niveau, le pouvoir 
discrétionnaire est de nature « politique »: il fait l’objet d’une « reconnaissance positive w405.
B. La discrétionnalité dans la gestion individuelle
132. Il existe ensuite une discrétionnalité au niveau gestionnaire. Il s’agit d ’une 
discrétionnalité de type « technique » plutôt qu’« interprétative w406. Celle-ci, forme la plus 
classique du pouvoir discrétionnaire, découle de l’“indétermination” ou de l’“indéterminabilité” 
de la norme à appliquer407. Indépendamment du point de savoir si le langage juridique est 
indéterminé ou non, celle-là découle de la liberté accordée à l’administration dans la qualification 
juridique des faits et le choix des mesures adéquates.
A partir de là, trois types de discrétionnalité peuvent être distingués. Trois types qui sont, dans 
les faits, étroitement liés.
1. La définition de l’intérêt communautaire
133. Elle se manifeste d’abord dans le traitement des plaintes. Reconnu par le juge 
communautaire en l’absence de dispositions réglementaires, le principe de l’opportunité des 
poursuites signifie que la Commission est libre de donner une suite au dépôt de la demande408. Le 
Tribunal juge en outre que, pour mener à bien sa mission de surveillance, de mise en œuvre et 
d’orientation de la politique de concurrence, la Commission bénéficie du pouvoir d’accorder des 
degrés de priorités différents aux dossiers dont elle est saisie. Comment procéder au classement 
des demandes? En fonction de Yintérêt communautaire, car « une autorité de concurrence doit 
agir dans l’intérêt public » et « pour apprécier l’intérêt communautaire qu’il y a à poursuivre 
l’examen d’une affaire, la Commission doit tenir compte des circonstances du cas d ’espèce »4W.
404 Cf. R. B a r e n t s ,  THE AGRICULTURAL La w  o f  THE EC. An Inquiry into the Administrative Law o f the European 
Community in the Field o f Agriculture, Kluwer, Deventer - Boston, 1994, 213; P.P. C ra ig ,  Discretionary power 
in modem administration, in Ve r w a lt u n g se r m e sse n  im  m o d e r n  S taa t , Nomos, Baden-Baden, 1986, M. 
Bullinger (éd.), 79-111.
405 En ce sens. J. MOUNIER, Le contrôle juridictionnel et ses limites: à propos du pouvoir discrétionnaire des 
institutions communautaires, in D e  i a  C o m m u n au té  DE DROIT vers L ’Un io n  d e  DROIT, J. Rideau (éd.), à paraître.
406 Sur cette notion, J.-I. Sa la v er r ia , Principio de legalidad y discrecionalidad administrativa, Revista 
española de derecho administrativo, 1996,535-554.
40 Sur ces notions, S. R ia l s , Pouvoir discrétionnaire, Encyclopédie Dalloz, Contentieux administratif.
408 Dans le domaine de la concurrence, l’arrêt de principe est un arrêt du TPICE, 18 septembre 1992. 
AwftwœcÆommission, T-24/90. 11-2223. Voir cependant, pour une première expression du principe de 
l’opportunité des poursuites, CJCE, 18 octobre 1979, Gema/Commission, aff. 125/78, Rec. 3173.
409 TPICE, 18 septembre 1992, Automec SÆL/Commission, T-24/90, pts 85 et 86,11-2223. Comme il peut s’agir 
aussi bien d’un « intérêt politique, économique, ou juridique particulier pour la Communauté » (Communication 
de la Commission relative à la coopération entre la Commission et les juridictions nationales pour l’application 
des articles 85 et 86 du traité CEE, JOCE 1993, C/39), on comprend que l’intérêt communautaire est tout 
simplement « ce que la Commission reconnaît comme tel » (D . B a r th e ,  La  s it u a t io n  d e  l 'e n t r e p r ise  vic tim e
D ’UNE PRATIQUE ANTICONCURRENTIELLE DANS LES CONTENTIEUX OBJECTIFS COMMUNAUTAIRE ET FRANÇAIS, Thèse 
Droit, Paris I, 1997, 194). Le juge communautaire a bien tenté de définir des critères d’appréciation en vue de 
rationaliser l’action de la Commission. Mais, par eux, on ne sort pas d’un choix subjectif effectué par la 
Commission, on indique même de nouveaux éléments de choix subjectifs (TPICE, 18 septembre 1992, Automec 
SRUCommission, T-24/90,11-2223, pt 86; Adde: TPICE, 15 janvier 1997, S FEl/Commission, T-77/95, pt 58, II-
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Ainsi, « c ’est avant tout à la Commission de préciser dans chaque cas si la demande est “à 
propos” en fonction de l’époque où elle intervient, aux moyens humains et matériels dont 
l’autorité dispose, aux objectifs qu’elle a pu se fixer pour remplir plus efficacement sa mission 
ainsi qu’aux difficultés tant juridiques, que politiques ou économiques que l’affaire risque de 
susciter »410.
134. Le même type de discrétionnalité concerne toutes les décisions administratives, au cours 
et à l’issue de la procédure. De manière générale, c’est en vue de « l’intérêt de la Communauté » 
que les décisions doivent être prises. Cette notion est centrale dans toutes les branches du droit 
économique, pour déclencher l’action de la Commission dans la régulation des marchés. Son 
importance va croissant411. Complexe et susceptible déjouer un ensemble de rôles très différents, 
elle octroie à la Commission un large pouvoir d’appréciation.
2. Les appréciations complexes
135. D’où vient cette marge d’appréciation pour déterminer, dans chaque cas, la décision 
conforme à l’intérêt communautaire? Principalement du fait que ces décisions reposent, en 
dernier ressort, sur une investigation qui implique des opérations d’évaluation complexes. Tel est 
le « critère déterminant » du pouvoir discrétionnaire en droit communautaire412. La 
discrétionnalité s’exerce non plus tant sur le choix de la décision mais sur le processus de 
sélection des faits et leur qualification. Une jurisprudence établie dès l’origine par la Cour de 
justice à propos des conditions d ’application du paragraphe 3 de l’ex-article 85 [81] précise:
« les entreprises ont droit à un examen adéquat par la Commission de leurs demandes 
tendant à obtenir l’application de l’article 85 paragraphe 3; à cette fin, la Commission ne 
peut se borner à exiger des entreprises la preuve des conditions requises pour 
l’exemption, mais doit, en bonne administration, concourir par ses propres moyens à 
l’établissement des fails et circonstances pertinents; par ailleurs, l'exercice des pouvoirs 
de la Commission comporte nécessairement des appréciations complexes en matière 
économique; le contrôle juridictionnel doit respecter ce caractère en se limitant à 
l’examen de la matérialité des faits et des qualifications juridiques que la Cour en 
déduit. »41î
Ainsi formulé, ce passage ne s’applique pas seulement aux exemptions de l’article 81 § 3, il 
reflète le pouvoir de la Commission dans l’ensemble des évaluations économiques qu’elle est
22). Du reste, la Commission n'est nullement liée par ces critères dans son appréciation (TPICE, 16 septembre 
1998, lECC/Commission, T-l 10/95, pt 52,11-3627).
410 D. Ba RTHB, op. cit., 197.
411 Cf. R. W e s s e lin g , Co n stitu tio n a l  De v e lo p m e n ts  in  E.C. a n t it r u s t  La w . The Transformation o f 
Community Antitrust Law and its Implications, Thèse EUI. Florence/Amsterdam, 1999, not. 204-207; B.J. 
RODGER & S.R. W y u e , Taking the Community Interest Line: Decentralisation and Subsidiarity in Competition 
Law Enforcement, ECLR, 1997,485-191.
412 D. RlTLKNG, art. cit., (>45-656.
413 CJCE, 13 juillet 1966, Consten et Grundig, aff. jtes 56 et 58/64, Rec. 501 (nous soulignons).
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amenée à effectuer414. Il s’agit d’évaluations complexes, qui supposent une forte connaissance 
technique. Ajoutons que ces évaluations impliquent « des appréciations d’ordre économique et 
social qui doivent être effectuées dans un contexte communautaire »415. Dans tous les cas, le juge 
doit « limiter le contrôle qu’il exerce sur une telle appréciation »416. La reconnaissance du pouvoir 
discrétionnaire est ici « négative ».
3. « Le pouvoir discrétionnaire technique »
136. Il reste des hypothèses dans lesquelles l’administration communautaire dispose d’un 
pouvoir technique sans évaluation complexe qui s’apparente à un pouvoir discrétionnaire. Tel est 
le cas par exemple en matière d’exemption des droits de douane. Ici, le pouvoir d ’appréciation 
dont bénéficie l’administration communautaire résulte non plus d’évaluations faites en 
opportunité mais du caractère technique de la matière en cause, qui excède la simple compétence 
de juges ordinaires. En ce sens, il répond à la définition d’un ‘^ pouvoir discrétionnaire technique”. 
Apparue en Italie417, cette notion n’a pas été consacrée par la jurisprudence communautaire. Elle
414 En matière de pratiques anticoncurrentielles, la Commission décide seule du choix de la mesure d'instruction 
(demande de renseignements ou vérification) et de la mesure qu’il convient d ’adopter (CJCE, 23 octobre 1974, 
Transocean M arine Paint A ssocia tion/C om m ission, aff. 17/74, pt 16, Rec. 1080 (art. 81 § 3); CJCE, 11 juillet 
1985, R em ia/C om m ission, aff. 42/84, pt 34, Rec. 2575 (art. 81 § 1); v., en général, M.M. Delfino, 
E n f o r c e m e n t  D isc r é t io n  i n  a n t it r u s t . a  Co m p a r a t iv e  a n a l y s is  o f  th e  E.E.C. a n d  U.S. S ystem s, PhD 
Dissertation, Stanford School of Law, 1982). Il en est ainsi également en vertu du Règlement sur les 
concentrations (CJCE. 31 mars 1998, F rance e .aJC om m ission , aff. jtes C-68/94 et C-30/95, pt 224,1-1520; J. 
BlANCARELLL Le conten tieux des concentrations devant le  ju g e  com m unauta ire , in LE CONTROLE JURIDICTIONNEL 
EN MATIERE DE DROIT DE LA CONCURRENCE ET DES CONCENTRATIONS, TPICE, Office des publications officielles 
des C.E., Luxembourg, 1994, 55-65); en matière du contrôle des aides d’Etat (CJCE, 29 février 1996, 
B elgique/C om m ission , C-56/93, pt 11,1-772; CJCE, 17 novembre 1987, B A T  et R eynolds/C om m ission , 142/84 et 
156/84, Rec. 4487, pt 62; A. Papaioannou, Th e  d isc r e t io n a r y  p o w e r  o f  t h e  c o m m issio n  o f  th e  e u r o p e a n  
co m m u ntties  in  th e  f ie l d  o f  STATE a id s , Thèse EUI, Florence, 1994); « comparable » est le pouvoir 
d ’appréciation que détient la Commission dans le cadre de l’article 86 § 3 (TPICE, 27 février 1997, FFSA  
e .aJC om m ission , T-106/95, 11-262 pt 100); pour Fimposition de droits provisoires ou de droits définitifs en 
matière d’antidumping (CJCE, 4 octobre 1983, F ed io l/C om m ission , aff 191/82, pt 26, Rec. 2934; CJCE, 7 mai 
1987, N ippon Seiko/C onseil, aff. 258/84, pt 21, Rec. 1964; TPICE, 28 septembre 1995, F er ch im ex/C onseiL  T- 
164/94, 11-2681; J. Schwarze, C ontrôle ju r id ic tionne l des décis ions prises en m atière d rantidum ping, DCSI, 
1989, 549-562; C. LOPEZ-JüRADO & R. DE LA CRUZ, E l  CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ACTIVIDAD COMUNITARIA 
EN m ate r ia  DE d u m p in g  Y DE SUBVENCION, Universidad de Granada, Granada, 1993).
415 CJCE, 17 septembre 1980, Philip Morris/Commission, aff. 730/79, Rec. 2671, pt 24. Formulé en matière 
d’aides d’Etat, ce pouvoir paraît justifier l’absence d’effet direct des articles 87 et 88 (Conclusions de l'avocat 
général Roemer dans l ’affaire Capolongo/Maya (aff. 71/72), f 1973] Rec. 628). Il en résulte l’impossibilité pour 
le particulier de saisir une juridiction nationale pour demander l’application directe de ces dispositions. 
Cependant, l’idée qu’une telle conséquence procède uniquement du pouvoir discrétionnaire de la Commission 
laisse perplexe. La différence avec les solutions retenues dans le cadre des articles 81 et 82 ne s’explique pas de 
ce point de vue. Ce qui justifie cette solution, c’est plutôt le fait que « l’article 93 § 3 empêche l’Etat de mettre 
son projet d’aide à exécution avant que la Commission ait donné son accord » (Y. C h e r o t ,  L e s  a id e s  D 'E t a t  
DANS LES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Economica, Paris, 1998).
416 Voy. par ex. CJCE, 11 juillet 1985, Remia/Commission, aff. 42/84, pt 34, Rec. 2575. Pour un rapprochement 
du contrôle dans les domaines d’interventions complexes, v. conclusions de l’avocat général Cosmas, présentées 
le 28 mars 1996, dans l’affaire Allemagne e.aJCommission, [ 1996] 1-5161-5162.
417 Sur cette notion, utilisée par la jurisprudence admnistrative italienne, lire M.S. G ian n in i, D ir it to  
A m m in ist r a t iv o , Vol. II, Giuffrè Editore, Milano, 1993, 3ème éd., 54-58. Ce concept repose sur une distinction 
opérée dans la prise de décision administrative entre «jugements d ’existence », objectifs et susceptibles de faire 
l’unanimité, et «jugements d’évaluation», beaucoup plus controversés. Elle entraîne des conséquences sur la 
nature du contrôle juridictionnel.
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est inconnue de la plupart des ordres administratifs nationaux, notamment de la jurisprudence 
allemande418. Ainsi s’explique le différend survenu entre le Bundesfinanzhof et la juridiction 
communautaire dans une affaire Technische Universität München419. S’agissant d’examiner 
l’équivalence d’appareils scientifiques, la question soumise à l’autorité administrative était 
technique, il est vrai; mais, précisément, d’après la juridiction allemande, les autorités douanières 
n’avaient dam» ce domaine aucune marge d’appréciation: si les conditions de la règle posée pour 
cette équivalence étaient remplies, il leur fallait admettre les appareils en franchise420. Comment 
donc justifier pouvoir discrétionnaire et contrôle restreint en pareil cas? Ce n’est donc pas parce 
que le pouvoir administratif dispose d’un irréductible pouvoir discrétionnaire dans l’application 
de la règle que le contrôle est restreint. Mais, pour le comprendre, il faut opérer un renversement 
sensible de perspective: c’est parce que « les questions se situent bien au-delà des moyens 
d’appréciation ordinaires d’une juridiction », et que le juge refuse pour des raisons de « politique 
juridique » d’en connaître, qu’« il convient de rappeler que (...) la Commission doit disposer d’un 
pouvoir d’appréciation afin d’être en mesure de remplir ses fonctions »421. De fait, au lieu de se 
livrer à une réévaluation des appréciations de caractère technique ayant conduit la Commission à 
prendre sa décision, ainsi que le suggérait la juridiction administrative allemande, la Cour préfère 
se demander si les garanties procédurales ont été respectées.
137. Dira-t-on que le lien entre discrétionnalité et garanties procédurales est rompu par cet 
arrêt? Dans une affaire de remboursement des droits de douane, la Commission objectait à 
l’exigence de respecter des garanties procédurales qu’elle ne procédait guère en ce domaine, à la 
différence de la situation décrite dans Technische Universität, à des «évaluations techniques 
complexes »422. Dans cette procédure, la Commission devait procéder à la mise en balance de 
données de fait et de droit, à la vérification de la présence d’une négligence manifeste, à l’examen 
de l’avis des experts. D’après le Tribunal, « ce n’est pas le caractère particulièrement technique 
d’un dossier qui est seul de nature à engendrer le droit de l’intéressé d ’être entendu devant la 
Commission, mais le pouvoir d’appréciation dont celle-ci dispose en la matière »423. De sorte que 
« le droit d’être entendu par l’administration nationale s’imposait encore plus que dans l’affaire 
Technische Universität München, précitée, dans lequel la Cour a relevé que l’importateur soit 
entendu au cours de la procédure qui se déroulait devant la Commission alors que seul était en 
cause l’examen technique objectif d’un appareil scientifique »424.
418 Voir G. N o l t e , General Principles o f German and European Administrative Law — A Comparison in 
Historical Perspective, MLR, 1994, 191-212. Bien que la notion ne soit pas consacrée, la doctrine s’est 
évidemment heurtée à la question de « la marge de liberté en raison des compétences techniques » (M. 
Bullin ger , Le pouvoir discrétionnaire de l'Administration en République fédérale d ’Allemagne, RFDA, 1988, 
439-451; 684-690).
419 CJCE, 21 novembre 1991, Hauptzollamt München-Mine/Technische Universität München, aff. C-269/90,1- 
5469.
420 Ibid.. Rapport d'audience, 1-5473.
421 Ibid., pt 15 et pt 11 des conclusions de l’avocat général Jacobs, 1-5483.
422 TPICE, 9 novembre 1995, France-Aviation/Commission, T-346/94,11-2841.
423 Ibid., pt 33.
424 Ibid.. pt 36.
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138. Terminons ce bref inventaire par une question. Le pouvoir discrétionnaire dans la gestion 
individuelle peut-il se comparer au pouvoir discrétionnaire dont jouit l’autorité administrative 
dans l’élaboration normative des politiques communautaires? Il a été jugé que « le large pouvoir 
d’appréciation dont dispose le législateur communautaire en la matière correspond au pouvoir 
d’appréciation qu’une jurisprudence constante reconnaît aux institutions communautaires 
lorsqu’elles adoptent, en application des règlements de base, des actions de protection 
antidumping concrètes »425. Cette correspondance peut être étendue à tous les domaines 
d’intervention économique. Il y a ainsi comme une translation du pouvoir discrétionnaire reconnu 
dans l’acte de base à celui qui est reconnu dans l’adoption de l’acte normatif d’exécution et à 
l’adoption de l’acte individuel. Et on voit quel est le rôle joué par le pouvoir discrétionnaire dans 
tous ces cas: c’est de permettre une expertise. C’est là le mécanisme fondamental de tout 
l’appareil administratif communautaire, normatif comme gestionnaire: en droit économique, 
l'expertise est une « structure » qui permet de « gérer la complexité »426.
139. Reste que, de manière générale, la Cour a reconnu que l’intensité du contrôle 
juridictionnel doit être d’autant plus réduite « que l’acte concerné a une portée générale »427. Dans 
tous les cas, le contrôle porte sur l’exactitude matérielle des faits, l’absence d’erreur manifeste 
d ’appréciation et de détournement de pouvoir, et le respect des règles de procédure. Mais, au titre 
des règles de procédure, le respect des droits de la défense s’impose à rencontre des actes 
individuels. En raison du dualisme de l’ordre administratif, il ne s’étend pas au contrôle des actes 
normatifs. Là réside une différence fondamentale dans la mise en œuvre du pouvoir 
discrétionnaire des institutions communautaires.
§ n . THEORIE DU POUVOIR DISCRETIONNAIRE EN DROIT COMMUNAUTAIRE
140. Mais comment justifier de ce pouvoir? Il n ’est pas inutile d’entrer dans cette question. 
Elle permet d’envisager plus clairement l’évolution du contrôle juridictionnel .
A. Les solutions classiques
141. Déjà, il est évident que le pouvoir discrétionnaire ou, ce qui revient au même, un pouvoir 
d ’appréciation très large, acquiert une importance telle au sein de l ’administration 
communautaire qu’on ne peut plus le réduire à la fiction de la légalité administrative classique. 
D’après celle-ci, la tâche de l’administration est d ’assurer la primauté de la volonté générale
425 TPICE, 5 juin 1996, NMB France e.aÆommission, T -l62/94, pt 72, ü-456-57.
426 L’ancien président de la Cour de justice, J. M e r te n s  d e  W ilm a r s ,  écrit ainsi que « le développement 
corrélatif à la fois de la notion de pouvoir discrétionnaire (...) et du contrôle de ce pouvoir discrétionnaire me 
paraissent pouvoir être mis en rapport avec le concept de gestion de la complexité » (Préface, in A.-J. A r n a u d ,  
P o u r  u n e  p e n se e  ju r id iq u e  c o m p l e x e , PUF, Paris, 1991,15-19).
427 CJCE, 19 novembre 1998, Royaume-Uni/Conseil, C-150/94, pt 54 (adde. comm. D. RlTLENG, Europe, 1999, 
n° 12).
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incarnée dans la loi. L’administration n’est rien qu’un mode d’exécution de la loi: « le régime 
administratif consiste essentiellement en ce qu’un pouvoir de police de police juridique, qui est le 
pouvoir exécutif ou administratif, est introduit comme intermédiaire entre la loi et le juge afin 
d’assumer dans l’application de la loi tout ce qui n’est pas proprement le contentieux, c’est-à-dire 
afin de faciliter et au besoin d’imposer aux citoyens l’exécution des lois par une réglementation 
appropriée, par l’organisation de services publics, par des décisions exécutoires particulières »429. 
Simple intermédiaire, sa fonction au sein du système juridique est réduite en raison du perpétuel 
danger qu’il représente pour les libertés individuelles. C’est que le pouvoir administratif est 
assimilé au discrétionnaire, et le discrétionnaire à l’arbitraire. Le pouvoir discrétionnaire de 
l’administration, par principe, est nié.
142. 11 arrive bien que, à l’intérieur des cadres du schéma classique, la loi, incomplète ou 
imprécise, donne à l’administration, en vue d’appliquer l’intérêt public, des « pouvoirs larges », 
qui n’ont pas reçu la détermination, même lointaine, de la Volonté générale. « En ce cas, explique 
Carré de Malberg, les pouvoirs administratifs prennent un caractère discrétionnaire; et pourtant, 
ici encore, les décisions prises par l ’autorité administrative reposent au fond sur la loi »43°. Et 
ainsi, par une sorte de fiction, on en revient toujours au point de départ irréductible du système, 
situé hors du plan de l’administration: en ce point siège le Parlement, d’où toute action 
administrative est supposée dériver. La fiction est donc de croire, non pas à proprement parler que 
la loi suffit à tout — la même fiction établit qu’il n’est aucune loi qui puisse prévoir tout 
l’ensemble des rapports juridiques —, mais que l’administration, en appliquant la loi, ne se place 
qu’au point de vue d’une recherche de volonté, et qu’elle ne fait que tirer les solutions logiques 
qu’a acceptées le législateur.
143. Or, c’est ce schéma qui éclate avec la pratique de l’administration communautaire, 
comme avec toute administration économique, parce qu’elle « présente un tel degré de 
complexité, de dépendance à l’égard de la situation chaque fois donnée, et d’incertitude qu’il est 
impossible de l’anticiper totalement en pensée et, par conséquent, d’en déterminer de façon 
définitive les enjeux normatifs »431. Il est vrai qu’il existe un remède classique à cette incertitude: 
l’appel au juge. Le « retour à la légalité » constitue un thème commun parmi tous ceux qui 
souhaitent limiter l’arbitraire administratif: « le contrôle juridictionnel continue à être, et de
428 Sur la nécessité plus générale d’une théorie de la discrétionnalité administrative, E. D esd en t a d o  D a r o c a , 
Administrative Discrétion and Judicial Control. Proposai of a Theoretical Construction, REDP, 1999, 1131- 
1153.
429 M. H a u r io u ,  Pr é c is  d e  D r o it  c o n stitu tio n n el , Sirey, Paris, 2ème édition, 1929,718 (nous soulignons).
430 R. C a r r e  d e  M a lb e r g ,  C o n tr ib u tio n  a la th eo rie  g e n era le  d e  l ’e t a t , t.I, Sirey, 1920, repr. CNRS, Paris, 
1962,504 (v. § III. 502 et ss.): « En quel sens l’administration est-elle une fonction d’exécution des lois? ».
431 D. GRIMM, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des Rechtsstaats, in DIE ZUKUNFT D er 
VerfaSSUNG, Surhrkamp, Francfort-sur-le-Main, 1991, 165, cité par J. HabERMAS, DROIT ET DÉMOCRATIE. Entre 
faits et normes (traduit en français par R. Rochlitz et C. Bouchindhomme), Gallimard, Paris, 1997,460. On peut 
penser que ce schéma éclate déjà avec l’émergence de l’Etat-providence, doté d ’une administration très forte, qui 
est à l'origine d’une «crise» dans le droit: sur cette crise, A.E. T a y  & E. K am en k a , Beyond Bourgeois 
Individualism. in Fe u d a u s m , Ca p it a u s m  a n d  B eyo n d , E. Kamenka & R.S. Neale (eds.), Arnold, London, 1975.
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beaucoup, le principal instrument du contrôle de l’Administration »432. Ainsi envisagé, le pouvoir 
discrétionnaire ne réside plus dans la marge de liberté octroyée par le législateur, mais dans la 
marge que le juge ne contrôle pas. En ce sens, il est « résiduel »: c’est ce qui reste une fois 
effectué le contrôle du juge433.
144. Peut-on soumettre l’administration communautaire à ce schéma? Non, si l’on considère 
en outre que le pouvoir discrétionnaire doit être anéanti et que le juge a vocation à devenir une 
source de droit pour l’administration. Oui, si l’on s’en tient à la formule de Jean Rivero: « à tout 
moment, fie pouvoir discrétionnaire] est ce que le juge veut qu’il soit, étant entendu que le juge 
ne peut vouloir qu’il ne soit pas »434. Ainsi, « selon une jurisprudence constante de la Cour, le 
juge communautaire ne peut intervenir dans l’appréciation réservée aux autorités 
communautaires »435. C’est que le contrôle s’exerce sur des questions complexes qui « se situent 
bien au-delà des moyens d’appréciation ordinaires d’une juridiction >>436. Au reste, confier un tel 
rôle au juge, ne serait-ce pas simplement remplacer « la discrétionnalité contestable de 
l’administration par celle, tout aussi contestable, de la juridiction »437? Le juge communautaire est 
formel: « il n’appartient pas au juge (..) de substituer sa propre appréciation à celle de la 
Commission »438.
B. Une « nouvelle » conception
145. Que conclure de là, sinon que le pouvoir discrétionnaire ne peut plus être conçu, par 
rapport au texte législatif et au contrôle juridictionnel, comme une activité marginale et prête à 
être intégrée dans l’armature légale du droit administratif classique? Il doit être tenu comme 
l'ordre propre, irréductible, de l ’administration communautaire. La discrétion n’est plus un 
pouvoir brut: elle obéit à des règles, mais celles-ci ne découlent pas nécessairement du droit 
formel et contraignant439. A ce compte, la discrétion n’est plus une anomalie; elle est le mode
432 J. W alIN E, L ’évolution du contrôle de l ’Administration depuis un siècle, RPD, 1984, 1339; Comp. J. B ell, 
Discretionary Decision-Making: A Jurisprudential View, in Th e  Use s  o f  D isc r e t io n , K. Hawkins (ed.), 
Clarendon Press, Oxford, 1992, 89-111.
433 Cf. M. S h a pir o , Administrative Discretion: The Next Stage, Yale Law Journal, 1983, 1487-1522.
434 Cité par D. RTTLENG, Le juge communautaire de la légalité et le pouvoir discrétionnaire des institutions 
communautaires, AJDA, 1999,647.
435 TP1CE, 28 septembre 1995, Ferchimex/Conseil, T -l64/94, pt 67, D-2707 (antidumping).
436 Conclusions de l’avocat général Jacobs dans l’affaire Hauptzollamt München-Mitte/Technische Universität 
München (C-269/90), 1991,1-5483.
437 Sur ce point, C.F. EDLEY, ADMINISTRATIVE L a w . Rethinking Judicial Control o f Bureaucracy, Y ale University 
Press, New Haven, 1990,7.
438 TP1CE, 24 mars 1994, Air France/Commission, T-3/93,11-121, pt 113 (concentrations).
439 II est ainsi notable que la Commission a utlisé tout un arsenal d’instruments de nature informels destinés à 
« autolimiter » son pouvoir discrétionnaire et à garantir plus de sécurité juridique aux intéressés (sur cette 
pratique. D. RlTLENG, art. c it., not. 651-653). De manière plus générale, cela implique de concevoir le pouvoir 
discrétionnaire non comme un résidu, mais comme * un certa in  type de réglem entation » (en ce sens, C. 
E ise n m a n n , op. cit., 304), même si cette réglementation n’est pas nécessairement de nature juridique: tel est 
notamment l’apport de travaux anglo-saxons de sociologie et de science politique qui ont cherché à répérer les 
facteurs non juridiques contraignant l ’action de l’administrateur dans des contextes empiriques très précis: N. 
L a c e y , The Jurisprudence o f  D iscretion: E scaping the L ega l P aradigm , in THE USES OF DISCRETION, K. 
Hawkins (ed.), Clarendon Press, Oxford, 1992, 361-388; M. A d l e r  & S. A s q u ith ,  D iscretion a n d  P ow er, in M. 
Adler & S. Asquith. D isc r e t io n  a n d  P o w e r , HEB, London, 1981,9-32.
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même d’exercice de l’administration, définie comme un pouvoir d’entreprise au service d’une 
idée dominante: l’intérêt public. La discrétion est précisément ce mécanisme de détermination 
positive et progressive de l’intérêt public. Ici se dessine un rapprochement entre l’administration 
économique et l’entreprise: toutes deux sont à la recherche d’autonomie dans un contexte de 
complexité élevée. Telle est, déjà, la thèse de J.-C. Vénézia: « il convient de substituer à la 
conception classique, essentiellement négative, une conception positive du pouvoir 
discrétionnaire auquel le caractère d ’entreprise de l’action de l’administration paraît seul 
susceptible de fournir un fondement principiel adéquat w440. Cette conception a connu récemment 
un nouvel essor441. Mais ce qui les réunit est depuis longtemps « l’intérêt public », entendu 
comme méthode d’appréciation et de conciliation de divers intérêts, généraux et particuliers442.
146. Il y aurait beaucoup à dire sur cette démarche. Ce qui est important pour notre propos, 
c’est qu’elle éclaire parfaitement l’action de l’administration communautaire dans les procédures. 
On aboutit ainsi à une hypothèse audacieuse comme celle de L. Dubouis, d’après laquelle, en 
droit communautaire, « la nouveauté est que le droit administratif ne serait plus conçu par rapport 
à la justice administrative, mais par rapport à ce qu’est l’administration. Jusqu’à présent, en effet, 
nous avons essentiellement considéré le droit administratif comme le droit qu’appliquait le juge 
administratif et qui légitimait la compétence de ce juge, plus ou moins consciemment, nous 
continuons à penser le droit administratif plus comme le droit du juge administratif que comme le 
droit de l’administration. La conversion à laquelle nous incite le droit administratif n’a rien d’un 
pur jeu intellectuel, rien de simple non plus w443.
147. Quel contrôle, dès lors, imposer à l’usage de ce pouvoir? Tout dépend du niveau auquel 
on se place. Nous revenons, par là, à notre distinction. Au niveau normatif, on peut considérer que 
le processus administratif est entièrement voué à la recherche d’une efficacité et d’une rationalité 
plus grandes: le but, alors, est de « reconsidérer l’importance des valeurs non-juridiques »; même,
440 J.-C. VENEZIA, Le  p o u v o ir  DISCRETIONNAIRE, LGDJ, Paris. 1958,107; en ce sens également, A. Hauriou, Le 
pouvo ir discrétionnaire e t sa ju stifica tion , in MELANGES R. Ca r r e  DE M a lb e r g , Paris. 1933, rééd. Topos Verlag 
AG/Librairie E. Duchemin, Paris, 1977, 233-240.
441 Notons, dans cette perspective, l’essor des « gouvernements privés » (corporate govemancé). Les sciences 
sociales étudient maintenant ces deux entités (« gouvernement administratif » et « gouvernement privé ») comme 
des variantes du concept « d’organisation ». L’idée d'organisation peut servir à instaurer de véritables échanges 
entre des disciplines restées longtemps séparées. Un de ces lieux d’échange est précisément l’étude du pouvoir 
discrétionnaire dont l’organisation publique ou privée peut disposer
442 J.-C. VENEZIA. op. cit., 131. Voir, dans le même sens, M.S. G ian n in i, DlRTTTO AMMINISTRATIVO, Vol. II. 
Giuffrè Editore, Milano, 1993. Cette idée, si elle est difficilement admise en France du fait de l’hégémonie 
idéologique de l’intérêt général, qui ne supporte pas la concurrence d’autres intérêts (Cf. J. C h e v a l l i e r ,  
Réflexions sur l ’idéologie de l ’intérêt général, in VARIATIONS AUTOUR DE L ’IDEOLOGIE DE L ’INTERET GENERAL, 
CURAPP, PUF, Paris, 1978. 11-45; en droit économique, D. TRUCHET, Réflexions sur le droit économique 
public, RDP, 1980, 1009-1042). Dans une perspective plus large, J. F re u n d , L ’e sse n c e  d u  p o u t iq u e , Sirey, 
Paris, 1965, rééd. 1978, 241-242.
443 L. DUBOUIS, Le droit communautaire a t-il un impact sur la définition du droit administratif ?, AJDA, 20 juin 
1996 n° spécial, 108. Cette nouvelle conception, C. HARLOW la range sous les « théories instrumentalistes du 
droit administratif» en les opposant aux « théories du contrôle » (European Administrative Law and the Global 
Change, EUI, WP RSC. 98/23, 1998). Alors que, il est vrai, jusqu’ici « toute la science française se laisse 
impressioner par l’unique point de vue du contrôle juridictionnel de l’administration comme étant la dominante 
principale du droit administratif tout entier » (G. L a n g r o d ,  Procédure administrative et Droit administratif, 
RIS A. 1956, n° 3, 29).
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il est nécessaire « d’opérer un retrait par rapport au droit dans ces domaines »444; ne point 
accorder de droits subjectifs est essentiel: il faut accroître la flexibilité des procédures, pour 
permettre à l’administration de faire des choix politiques risqués. Au niveau de la gestion 
individuelle, il faut considérer que l’usage de la discrétion est légitime, pourvu qu’il respecte 
certaines règles procédurales fondamentales445; ces règles ne sont pas destinées à contraindre le 
pouvoir discrétionnaire, car c’est la voie pour de meilleures décisions446. Si, dans le premier cas, 
l’on parle d’un modèle d’administration « managériale »447, alors il faut parler, dans le second, 
d’un modèle d’administration « juridictionnalisée ».
§ III. LE CONTROLE JURIDICTIONNEL SUR LES PROCEDURES
148. Dans tous les cas, le juge exerce un contrôle limité448. Dès l’origine, un contrôle limité est 
dicté par l’article 33 du traité CECA449. Certes, le traité CEE n’a pas repris cette disposition. Mais 
le contrôle juridictionnel s’est développé sur des bases semblables450. Aussi, longtemps, la Cour 
s’est-elle montrée réticente à entrer dans l’examen minutieux des faits en matière économique451. 
Il est vrai que la création du Tribunal de première instance, désormais compétent pour connaître 
des recours en annulation intentés par les entreprises en premier ressort, a conduit à un certain 
renforcement du contrôle452. L’analyse de la jurisprudence n’en révèle pas moins « l’incontestable
R. B ald w in  & K. Ha w k in s , Discretionary Justice: Davis Reconsidered, Public Law, 1984, 570-599.
445 En ce sens, D. G alligan , P ouvoirs d iscrétionnaires e t p rincipe  de  légalité , in POUVOIR DISCRETIONNAIRE DE 
L'a d m in ist r a t io n  ET PROBLEMES DE RESPONSABILITE* 25ème Colloque de droit européen. Editions du Conseil de 
l'Europe, Strasbourg, 1997.
446 Cf. C. H a r lo w  & R. R a w u n g s ,  La w  a n d  A d m in istr a tio n , Butterworths, London, 1997,100-119.
447 P. C r a ig , op. cit., 107.
448 Voir, en général, J. Schwarze (Hrsg.), Pe r sp e c t iv e s  d e  d é v e lo p p e m e n t  d e  la p r o te c tio n  
JURIDICTIONNELLE d a n s  LA C o m m u n au té  EUROPEENNE, Nomos, Baden-Baden, 1987.
449 Après Fénoncé des moyens d’annumation traditionnels (incompétence, violation des formes substantielles, 
violation d’une règle de droit, détournement de pouvoir), on peut lire: « Toutefois, l’examen de la Cour de justice 
ne peut porter sur l’appréciation de la situation découlant de faits ou circonstances économiques au vu de laquelle 
sont intervenues lesdites décisions ou recommandations... ».
450 Cf. CJCE, 13 juillet 1966, Consten et Grundig, aff. jtes 56 et 58/64, Rec. t. XII, 501. Sur cette question, F. 
RlGAUX, Le pouvoir d'appréciation de la Cour de justice des Communautés européennes à l'égard des faits, in 
M isc e ll a n e a  WJ. Ganshof Van der Meersch, t. II, Bruylant, LGDJ, Bruxelles, Paris, 1972, 365-381; B. Asso, 
Le contrôle de l'opportunité de la décision économique devant la Cour européenne de justice, RTDE, 1976, 21- 
50; J. RIDEAU & J.-M. R ainaU D , Attitude de la Cour sur le contrôle de l'opportunité économique, RMC, 1976, 
139-172.
451 En ce sens, J. D u t h eil  DE LA R o c h e r e , Le principe de légalité, AJDA, n° spécial, 20 juin 1996, 161-167. Ce 
problème a été vu très tôt par A. Deringer dans son rapport pour le Parlement portant sur le projet de règlement 
d’application des articles 85 et 86, au point qu’il se demanda si « une instance spéciale » de contrôle entre la 
Commission et la Cour ne devrait pas être mise en place: sorte d’autorité indépendante destiné au contrôle 
seulement, et non la régulation comme le suggèrent aujourd’hui des partisans de la création d’une Agence 
européenne de la concurrence (Cf. Assemblée parlementaire européenne, Rapport fait au nom de la commission 
du marché intérieur ayant pour objet la consultation demandée à l’Assemblée parlementaire européenne par le 
Conseil de la Communauté économique européenne sur un premier règlement d ’application des articles 85 et 86 
du traité de la C.E.E., M. Avred Deringer (rapporteur), Document de séance, 7 septemble 1961, Document 57, pt 
118, 30).
452 En ce sens, J. BlANCARELU & B. GENESTE, Le Tribunal de première instance des Communautés européennes 
et la protection juridictionnelle des entreprises en droit de la concurrence et des concentrations, RAE, 1994, n° 
4, 23-34. Sur la nécessité pour le juge de s’adapter aux analyses économiques, P. VERLOREN Van T hem aat ,
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volonté du juge communautaire de ne pas entraver l’action communautaire et son souci de ne pas 
sombrer dans le gouvernement des juges »453. Le renforcement est notable, mais en ce sens il est 
procédural454.
149. De l’analyse de la jurisprudence du Tribunal, il ressort clairement que « dans les cas où la 
Commission dispose d’un pouvoir d’appréciation, afin de remplir ses fonctions, le respect des 
garanties procédurales conférées par l’ordre juridique communautaire dans les procédures 
administratives revêt une importance d’autant plus fondamentale »45S. Dans ce passage se trouve 
le dernier état de la jurisprudence communautaire sur le contrôle du pouvoir discrétionnaire de 
l’administration économique. Le contrôle n’est pas tant réduit que transféré. La logique qu’il 
recèle est la logique qui s’impose peu à peu au droit administratif communautaire: à l ’octroi d ’un 
important pouvoir discrétionnaire de l ’administration correspond désormais le respect de 
garanties procédurales étendues. On peut la reconstruire schématiquement de la manière 
suivante. Le pouvoir discrétionnaire est légitime et doit être respecté (i). De la sorte, le contrôle 
doit être limité (ii). Mais que le contrôle soit limité ne signifie pas qu’un contrôle sévère ne doit 
pas être exercé: il portera sur le respect des droits de la défense (iii). C’est ainsi qu’on peut 
comprendre la nouvelle logique du contrôle des actes administratifs en droit communautaire. 
C’est ainsi que la logique de l’Etat de droit s’adapte au cas d’une administration complexe.
150. D’où vient cette technique de contrôle? On peut se le demander. Il y a tout lieu de croire 
que « les auteurs des traités ont pris comme point de départ la situation prévalant à l’époque dans 
les Etats membres originaires »456. Cette situation équivaut en réalité à un régime contentieux issu 
des droits français et allemand: l’ex-article 173 CE ne prévoit pas de différenciation entre actes 
réglementaires et actes individuels, et les cas d’ouverture des recours sont directement empruntés
L'économie à travers le prisme du juriste, RIDE. 1989, 133-162; sur les limites d’un telle adaptation, voir les 
conclusions de l’avocat général Vesterdorf dans l’affaire Rhône-Poulenc/Commission (T-l/89), [1991] D-957.
453 J. RIDEAU ajoute que « cette tendance est manifeste quant au contrôle de l’exactitude des faits qui est rarement 
exercé par le juge communautaire, très souvent enclin à ne pas utiliser ses larges pouvoirs d'instruction pour 
vérifier les faits, bien que la création du Tribunal ait encouragé un certain renforcement du contrôle (DROIT 
INSTITUTIONNEL DE L'UNION ET DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, LGDJ, Paris, 3ème éd., 1999, 737).
454 Cela est très bien illustré par l’évolution du contrôle en matière d’antidumping. On a pu penser que la 
compétence donnée au Tribunal en cette matière à partir du 15 mars 1994 permettrait un contrôle matériel plus 
poussé (Conclusions de l’avocat général Lenz, 16 mars 1994, dans l’affaire Gao Yao/Conseil, 1994: «il est 
souhaitable d ’enquêter de façon plus approfondie sur l’activité des institutions communautaires dans le domaine 
du droit antidumping (...). On peut faire confiance au Tribunal de première instance, à qui reviendra à l’avenir le 
traitement de ce contentieux, pour témoigner, dans l’examen de ces affaires, de la même précision dont il a déjà 
fait preuve dans l’instruction de recours relevant du droit de la concurrence » (1-3175); en ce sens déjà. 
Conclusions de l'avocat général Verloren Van Themaat, 21 novembre 1984, dans l’affaire Allied 
Corporation/Conseil, [1985] Rec. 1633 et ss.). Mais il n’en fut rien (TPICE, 18 septembre 1995, Nölle/Conseil et 
Commission, T-167/94, II-2589; 28 septembre 1995, Ferchimex/Conseil, T-164/94, 11-2681). Le Tribunal 
préfère toujours se placer sur le terrain des procédures, même s’il est vrai que ce contrôle procédural apparaît 
renforcé (comp. A. TRABUCCHI, Sviluppo délia giurisprudenza e suo significato nell disciplina comunitaria délia 
cncorrenza, Rivista di diritto civile, 1973, I, 497-520, not. § 9; L. Idot  & J.B. B la ise , La jurisprudence du 
Tribunal de première instance en matière de concurrence, RMC, 1995,602-612).
455 TPICE, 29 juin 1993, Asia Motor France e.aJCommission, 1-1192, pt 34,11-694. Cette formule fur utilisée 
pour la première fois dans Technische Universität München, et depuis maintes fois reprises par la Cour et le 
Tribunal.
456 O. Due, Le respect des droits de la défense dans le droit administratif communautaire, CDE, 1987, 384.
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au droit administratif français457; mais il restreint singulièrement, sur le modèle allemand, le droit 
d’agir des particuliers458. La situation paraît donc claire en ce qui concerne l’organisation des 
recours459. Elle l’est moins en ce qui concerne l’intensité du contrôle. Beaucoup voient dans le 
renforcement du contrôle des procédures l’influence du droit allemand et, surtout, du droit 
anglais460. Ce qu’un juge au Tribunal de première instance nomme « la fonction légalisante des 
règles de procédure » serait en fait une réaction de techniques juridiques peu représentées dans le 
système communautaire initial: « moins le contenu d’une décision est légalement prédéterminé 
par les réglementations applicables (et donc prévisible pour le justiciable et contrôlable par le 
juge), plus il importe que l’observation des règles de procédure puisse être strictement contrôlée, 
pour éliminer le risque que l’institution compétente ne se comporte de façon arbitraire »461. 
Cependant, il ne faudrait pas s’en tenir à des explications, peut-être justes, mais qui, du moins, ne 
nous laissent pas comprendre pourquoi, au lieu de se livrer à une réévaluation minutieuse des 
appréciations de fait, le contrôle se concentre tant sur les garanties procédurales que le juge a lui- 
même contribué à développer462. Il est remarquable que dans des domaines hautement techniques 
et complexes tels que la concurrence, le contrôle des aides, des concentrations, le contrôle anti­
dumping, où ne subsistent que « certains aspects périphériques du phénomène juridique w463, ce 
sont les règles de procédure qui ont pour tâche d’assurer un certain contrôle de la gestion 
administrative. Ce qui subsiste de la protection de l’administré réside essentiellement dans les 
formes procédurales.
151. Ce développement ne laisse pas d’interroger. On le voit, il prête à interprétation. Deux 
hypothèses se proposent. La première considère ce contrôle négativement. Elle y voit encore la 
tendance naturelle du juge à étendre son contrôle; aussitôt le contrôle juridictionnel apparaît
457 Cf. A. d e  L a u b a d e r e ,  Tr a it s  g é n é r a u x  d u  c o n te n tie u x  a d m in ist r a t if  d e s  c o m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , 
Académie de droit international de La Haye, Recueil des Cours, Sijthoff, Leyden, 1964,1,532-600.
458 « Mais faut-il en déduire que le droit français exerce à Luxembourg une influence sans partage? Certainement 
pas » (Pour une réévaluation de l’influence du droit allemand à l’origine du contentieux communautaire, M. 
From ont, L'influence du droit français et du droit allemand sur les conditions de recevabilité du recours en 
annulation devant la Cour de Justice des Communautés européennes, RTDE, 1966,47-65).
459 Néanmoins des recherches sembleraient bienvenues en ce domaine: v. déjà la voie ouverte par J. ZlLLER en 
matière de contentieux comparé (La dialectique du contentieux européen: le cas des recours contre les actes 
normatifs, in M e l a n g e s  F r o m o n t , à paraître, 2000).
440 En ce sens. J. SCHWARZE, The Procedural Guarantees in the Recent Case-Law o f the European Court o f 
Justice, in In st itu tio n a l  D yn a m ic s  o f  E u r o p e a n  In t e g r a tio n . Essays in Honour o f Henry. G. Schermers, vol. 
II, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1994,487-496; également J. D u t h e i l  DE l a  R o c h e re ,  Le principe de 
légalité, AJDA, n° spécial. 20 juin 1996,161-167.
461 J. Azm. Droits de la défense dans la procédure en matière d ’aides d ’Etat: le point de vue judiciaire, in Un  
ROLE POUR LA DEFENSE DANS LES PROCEDURES COMMUNAUTAIRES DE CONCURRENCE, A.E.A., Bruylant, B ruxelles, 
1997, 95; en ce sens, J.A. WINTER, The Rights o f Complainants in State Aid Cases: Judicial Review o f 
Commission Decisions Adopted under Article 88 (ex 93) EC, CMLR, 1999,521-568.
462 II faut toujours considérer que les juges communautaires, formés à différentes techniques contentieuses, 
modifient les modèles desquels ils semblent d ’inspirer (en ce sens déjà, soulignant fortement la concurrence 
plutôt que l’harmonie des systèmes dans le cadre d’un nouveau Droit administratif international, P. Legendre. 
Histoire de la pensée administrative française, in Tr a it e  DE SCIENCE ADMINISTRATIVE, Mouton, Paris, La Haye, 
1966, not. 69).
463 Voir M.-A. Sanson-HermitTE, La notion de source du droit à l ’épreuve du droit européen de la 
concurrence, in Le DROIT DES RELATIONS ECONOMIQUES INTERNATIONALES. Etudes offertes à Berthold Goldman, 
Litec, Paris, 1983,323.
82
comme une « intrusion » abusive dans la sphère administrative464. La seconde, au contraire, voit 
ce type de contrôle comme une avancée positive. Il protégerait le pouvoir discrétionnaire. 
Légalité procédurale et discrétionnalité s’opposent moins que légalité matérielle et 
discrétionnalité. D’autre part, il accomplirait une action positive en procédant à la redistribution 
de la charge du dialogue de la juridiction vers l’administration. La création de règles de procédure 
contribuerait, ainsi, à la construction d’un nouveau mode de « gouvernement administratif »465. 
Cela suppose évidemment de réévaluer le statut des moyens procéduraux. La notion de « vice de 
procédure », habituellement utilisée pour les appréhender, renvoie une image fragmentaire et 
technique de ces règles. Elle paraît minimiser singulièrement leur importance. Il faudrait 
qu’existe en droit communautaire, à côté du fameux « droit au juge », un véritable « droit à la 
procédure ».
Disons tout de suite que la seconde hypothèse nous paraît la plus riche. Mais il faut rester 
prudent. Il n’est pas impossible, comme nous allons le voir, que la part d’incertitude soit encore 
grande sur le sens que le juge entend donner à son propre contrôle sur les procédures.
Se c t io n  III. LE CARACTERE QUASI-JURIDICTIONNEL DE LA PROCEDURE
152. Le droit économique communautaire est-il compatible avec l’article 6 de la Convention 
européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (ci-après notée 
« CEDH »)? La question mérite d’être posée. Elle éclaire la nature de ces procédures. L’article 6 
CEDH garantit que « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, 
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la 
loi... ». Il n’y a rien d’hasardeux à ce que cette question se soit posée sous une forme aiguë en 
matière de droit de la concurrence: la Commission possède dans ce cadre un rôle nettement 
inquisitorial et dispose de pouvoirs répressifs très importants466.
153. Les procédures communautaires sont en cours de « juridictionnalisation » (HI). Mais ce 
constat doit être nuancé. Ces procédures sont « quasi-juridictionnelles »; elles demeurent 
essentiellement administratives (I). De cette nuance découlent d’importantes conséquences 
pratiques (II).
§ I. LA COMMISSION N’EST PAS UN TRIBUNAL
464 En ce sens, M. SHAPIRO, The Giving Reasons Requirement, University of Chicago Legal Forum, 1992, 179-
220.
465 Aux Etats-Unis, sur la relation entre procédure et une « sound gouvernance » en matière administrative, C.F. 
E d le y , Ad m in istr a tiv e  Law . Rethinking Judicial Control o f Bureaucracy, Y ale University Press. New Haven 
and London. 1990, 213; P.R. VERKUIL, The Emerging Concept o f Administrative Procedure, CLR. 1978, 258- 
329.
466 Cf. C.D. EHLERMANN, Community Competition Law  Procedures, in PROCEDURAL ASPECTS OF EC 
COMPETITION L a w , Lord Slynn of Hadiey & S.A. Pappas (eds.), Institut européen d’administration publique, 
Maastricht, 1995,9-22.
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154. Il est un point sur lequel la jurisprudence communautaire n ’a jamais transigé: c ’est que 
la Commission est un organe administratif. Dans un arrêt de 1980, la Cour déclara que la 
Commission « ne saurait être qualifiée de “tribunal” au sens de l’article 6 de la Convention 
européenne des droits de l’homme w467. Organe exécutif chargé d’assurer l’application des traités, 
elle dispose à cette fin de pouvoirs d’investigation administratifs qui ne sauraient être 
subordonnés aux règles judiciaires de procédure468. Par conséquent, il n’est pas possible de se 
fonder sur cet article pour « déduire certaines exigences eu égard à une procédure administrative 
qui relève de la compétence de la Commission w469.
155. A vrai dire, cette solution ne lève que très provisoirement la difficulté. Du fait que la 
Commission n’est pas un « tribunal » au sens de l’article 6 CEDH, il ne suit pas que l’article 6 
n’est pas applicable à la procédure communautaire. Cette disposition précise que ces garanties 
doivent être respectées dans « des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil » ou 
« toute accusation en matière pénale »47°. L’élément déterminant est la nature de la procédure en 
cause, non celle de l’organe qui prend la décision471. Le caractère administratif de la procédure ne 
saurait être affirmé comme un dogme à partir du seul fait que la Commission est un organe 
administratif.
A. Les hésitations de la juridiction communautaire
156. Il est intéressant de comparer sur ce point les conclusions de l’avocat général Darmon 
dans l’affaire Orkem et celles de l’avocat général Vesterdorf dans les affaires du marché de 
polypropylène. Tous deux se réfèrent à l’arrêt Ôztürk de la Cour européenne des droits de 
l’homme. Dans cette affaire, la question portait sur le point de savoir si l’article 6 CEDH est 
applicable à la décision prise par une autorité allemande d’infliger une amende en matière de 
circulation routière, suivant une procédure et une sanction qualifiées d’« administratives » par le 
droit allemand. Face à ce genre de question, la Cour s’efforce de rechercher si la « contravention 
administrative » commise par le requérant relève ou non de la « matière pénale » telle que la 
conçoit l’article 6: « A cette fin, elle retient les critères adoptés dans son arrêt Engel f472]: il 
importe d’abord de savoir si le texte définissant l’infraction en cause ressortit ou non au droit 
pénal d’après la technique juridique de l’Etat défendeur; il y a lieu d’examiner ensuite, eu égard à
467CJCE, 29 octobre 1980, Van Landewyck/Commission, aff. jtes 209 à 215 et 218/78, pt 81, Rec. 3248.
468 Sur ce point, v. la position élaborée par J.M. JosHl'A , Attitudes to Antitrust Enforcement in the EU and the 
United States: Dodging the Traffic Warden or Respecting the Law, in P r o c e e d in g s  of  the  F o r d h am  
C o r p o r a te  La w  In s t it u t e , B. Hawk (ed.), Sweet & Maxwell, London, 1996,101-135.
469 Conclusions de l’avocat général Reischl dans l’affaire Van Landewyck/Commission, [1980] Rec. 3302.
470 Cour européenne des droits de l’hoirane, 7 juillet 1989, Tre Traktôrer AB, A n° 159, § 35: pour juger de 
l’apllicabilité de l’article 6 § 1, il convient avant tout de « savoir si l’affaire concernait une décision sur "un droit 
de caractère civil” ou sur “une accusation en matière pénale” ».
471 En ce sens, A. C la p h a m  qui analyse l’arrêt Van Landew yck  de la CJCE: * closer exam ination o f  the case-law  
o f  the C ourt o f  H um an R igh ts w ou ld  have revealed that, i f  th e  righ t in question is  a ‘c ivil r ig h t’ then the M em ber  
Sta te  is ob liged  to ensure tha t recourse can be had  to  a tr ibuna l: w hether the body a lready carrying ou t that role 
is, o r  is n o t, a tribunal is  irrelevant » (H u m a n  R ig h ts  a n d  th e  E u r o p e a n  Co m m u n ity: A Cr itic al  O v e r v ie w , 
EUI, Nomos, Baden-Baden, 1991, 58).
472 Cour européenne des droits de l’homme, 8 juin 1976, Engel, A n° 22, § 82, 34-35.
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l’objet et au but de l’article 6, au sens ordinaire de ses termes et au droit des Ktats contractants, la 
nature de l’infraction ainsi que la nature et le degré de gravité de la sanction que risquait de subir 
l’intéressé »473. Or, il faut conclure de cet examen que, contrairement aux indications que fournit 
le droit allemand sur la nature administrative de cette contravention, la procédure relève de la 
matière pénale et de l’article 6.
157. Peut-on pour autant considérer que l’article 6 s’impose dans le cadre des enquêtes 
administratives menées en matière de concurrence? Telle est, prenant acte de cette jurisprudence 
à la demande des requérantes, la question posée par l’avocat général Darmon dans l’affaire 
Orkem. Il répond prudemment: « il ne nous apparaît pas d’une implacable évidence qu’il faille 
donner à l’arrêt Ôztürk une portée telle que la notion d’“accusé d’une infraction” au sens de la 
convention s’étendrait aux entreprises au sujet desquels une procédure administrative tend à 
déterminer si elles ont, ou non, commis une infraction aux règles de concurrence »474. Selon 
l’avocat général, la CEDH examinait une matière « dépénalisée » en Allemagne qui continuait à 
ressortir du droit pénal dans une large majorité des Etats contractants, tandis que, dans ces mêmes 
Etats comme dans la Communauté européenne, « le droit de la concurrence est largement 
administratif et cela, dirons-nous, de façon “originaire”, en ce sens que la matière en cause n’y 
était pas pénale à l’origine ». C’est pourquoi il n’est « nullement certain que la Cour de 
Strasbourg tiendrait, à propos des infractions aux règles de concurrence, le même raisonnement 
que dans l’affaire Ôztürk ». Mais, n’étant de toute façon pas liée aux organes du Conseil de 
l’Europe, la « Cour pourrait retenir, à propos de dispositions de la convention, une interprétation 
qui ne coïnciderait pas exactement avec celle donnée par les organes de Strasbourg ». Reste le fait 
que « relèvent en général du droit pénal les infractions dont les auteurs s’exposent à des peines 
destinées notamment à exercer un effet dissuasif et qui consistent d’habitude en des mesures 
privatives de liberté et en des amendes »475.
158. Du moins est-ce cette considération qui semble avoir retenu l’attention de l’avocat 
général Vesterdorf deux ans plus tard. Il relève la « zone de tension (...) entre, d’une part, le cadre 
formel des affaires, constituée par une procédure administrative suivie d’un contrôle 
juridictionnel de légalité et, d’autre part, le contenu des affaires qui présente en gros toutes les 
caractéristiques d’une procédure pénale. Dans certains cas, les plaidoiries des parties ne sont 
compréhensibles que grâce à la terminologie et aux notions du droit pénal et de la procédure 
pénale ». Ainsi il est juste de rappeler que « la Commission n’est pas non plus une juridiction au 
sens où cette notion est employée à l’article 6 de la convention européenne des droits de 
l'homme »; mais, « compte tenu du fait que les amendes qui peuvent être imposées aux 
entreprises conformément à l’article 15 du Règlement 17/62, malgré le paragraphe 4 de cet 
article, ont en réalité à notre avis, et compte tenu de l’arrêt Ôztürk de la Cour européenne des 
droits de l’homme, un caractère pénal, il est essentiel que le Tribunal s’efforce de garantir une 
situation qui ne pourrait encourir aucune critique justifiée au regard de la convention européenne
473 Cour européenne des droits de l’homme, 21 février 1984, Oztürk, A n° 73, § 50, 18.
474 Conclusions de l’avocat général Darmon dans l’affaire Orkem/Commission (aff. 374/87), [1989], Rec. 3337.
475 Cour européenne des droits de l’homme, 21 février 1984, Ôztürk, A n° 73, § 53, 20; v. § 49,18 et l’ensemble 
des opinions dissidentes.
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des droits de l’homme »476. Le principe fondamental des droits de la défense garanti par le droit 
communautaire peut-il convenir? Avant de le vérifier, il convient de prendre connaissance de la 
position des organes de Strasbourg sur la même question.
B. Les enseignements de la jurisprudence conventionnelle
159. Dans sa décision du 9 février 1990477, la Commission se penche sur l’arrêt rendu par la 
CJCE en 1983, Musique Diffusion françaisem . L’examen concerne la procédure d’exécution de 
l’arrêt de la CJCE par les autorités allemandes dans l’ordre interne allemand. A cet égard, la 
Commission rappelle que si « la Convention n’interdit pas à un Etat membre de transférer ses 
pouvoirs à des organisations internationales», il n’en reste pas moins «qu’un transfert de 
pouvoirs n’exclut pas nécessairement la responsabilité d’un Etat en valu de la Convention, 
lorsqu’il s’agit de l’exercice de pouvoirs transférés479. A défaut, les garanties prévues par la 
Convention pourraient être limitées ou exclues sans motif et être ainsi privées de leur caractère 
contraignant ». La Commission est donc parfaitement compétente pour examiner des procédures 
et décisions d’organes nationaux agissant sur la base d’un transfert de pouvoirs aux 
Communautés européennes. Or, le cas des Communautés est particulier: dans cette organisation 
« les droits fondamentaux reçoivent une protection équivalente »; « le système juridique des CE 
non seulement reconnaît les droits fondamentaux mais aussi assure le contrôle de leur respect ». 11 
s’ensuit qu’une requête introduite pour contester un acte national d’exécution d’une décision de la 
CJCE est « incompatible ratione materiae avec les dispositions de la Convention ». En 
conséquence, la requête est déclarée irrecevable. Néanmoins, elle indique, dans un obiter dictum 
d’importance, se référant explicitement à l’arrêt Ôztürk, que « dans l’examen de cette question, 
on admettra que la procédure antitrust en question relèverait de l’article 6 si elle avait été menée 
par des autorités judiciaires allemandes et non européennes »480.
160. Position encore ambiguë: elle sera clarifiée deux ans plus tard dans un avis rendu dans 
une affaire concernant le droit français de la concurrence, au cours de laquelle une société 
française s’est vue, en application de l’ordonnance du 30 juin 1945, infliger une amende par le 
ministre de l’Economie et des Finances481. Après avoir rappelé les principes qui gouvernent dans 
la jurisprudence de la Cour la détermination de la « matière pénale »482, elle relève un faisceau 
d’indices: procédure constatant des faits constituant une « infraction », possibilité d’introduire des
476 Conclusions de l’avocat général Vesterdorf dans l’affaire Rhône-Poulenc/Commission (T-l/89), [1991J, D- 
885-886.
477 Commission européenne des droits de l’homme, M. & Co./République Fédérale d ’Allemagne, requête n° 
13258/87, Décisions et Rapports, vol. 64,1990,146-153.
478 CJCE, 7 juin 1983, S.A. Musique Diffusion française et a J  Commission, aff.jtes 100a 103/80,Rec. 1825.
479 Sur ce point, v. P. A p r a x in e , Violation des droits de l'homme par une organisation internationale et 
responsabilité des Etats au regard de la Convention européenne, RTDH, 1995,13-32.
4SÜ Commission européenne des droits de l ’homme, M. <£ CoJRépublique Fédérale d’Allemagne, req. n° 
13258/87, Décisions et Rapports, vol. 64,1990,152.
481 Avis de la Commission européenne des droits de l’homme (Arrêt de la Cour du 27 février 1992, 
Stenuit/France, A n° 232).
482 Ibid., § 5 6 ,12. Les arrêts de référence sont alors: Cour européenne des droits de l’homme, 8 juin 1976, Engel, 
A n° 22, §§ 80-82, 33-35; 21 février 1984, A n° 73, §§ 48-50, 20-21, Ôztürk-, 28 juin 1984, Campbell et Fell, A 
n° 80, §§ 68-69,35; 22 mai 1990, W eber, A n° 177, §§ 30-35, 17-18.
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poursuites pénales, sévérité de la sanction, qui concourent à établir « sans ambiguïté » qu’une 
affaire de concurrence aboutissant à des sanctions pécuniaires revêt un caractère pénal. Elle 
précise au reste à cette occasion que rien n’empêche une personne morale de se réclamer des 
garanties conférées par la Convention, notamment de l’article 6483. Or, il est clair que les 
observations faites par la Commission dans cette affaire s’appliquent, mutatis mutandis, à la 
procédure de concurrence du droit communautaire484.
161. La Cour européenne des droits de l’homme n’a pas eu l’occasion d’examiner l’affaire 
Stenuit au fond485. Mais, dans un arrêt de 1994 concernant la procédure adm inistrative 
d’imposition des revenus en France, elle a pu confirmer la position de la Commission. Quatre 
facteurs lui permettent de considérer que l’article 6 est applicable en l’espèce. Force est de 
constater que ces facteurs correspondent point par point à la situation du droit économique 
communautaire486.
162. Il subsiste, dès lors, peu de doute quant à l’applicabilité de cet article aux procédures 
répressives communautaires . L’article 6 s’applique du moment qu’il y a revendication d’un 
droit et refus opposé par l’administration à cette revendication488.
§ II. L’ARTICLE 6 CEDH CONTREDIT-IL LE CUMUL DES FONCTIONS?
163. Cela, chaque partie, à présent, consent à la reconnaître. Mais ce qui partage encore les 
commentateurs, ce sont les conséquences qu’il convient d’attacher à cette application. Signifie-t- 
elle que le cadre institutionnel de l’administration communautaire doit être modifié? La scission 
tripartite (poursuite, instruction, jugement) propre au procès pénal doit-elle être transposée ici489?
483 Ibid., § 66, 14-15. Point sur lequel il faudra revenir quand il s’agira de traiter de la protection du domicile des 
entreprises au cours de l'enquête.
484 D. W aELBROECK & D. FOSSELARD, Should the Deeision-Making Power in EC Antitrust Procédures be left to 
an Independent Judge? — The Impact o f the European Convention o f Human Rights on EC Antitrust 
Procédures, YEL, 1994, vol. 14, 121.
485 En effet, la législation de 1945 avait entre-temps été modifiée par l'ordonnance de 1986 relative à la liberté 
des prix et de la concurrence, de sorte qu’il n’y avait plus lieu pour la requérante de poursuivre le contentieux.
486 Les voici: - la législation en cause concerne « tous les citoyens en leur qualité de contribuables, et non un 
groupe déterminé doté d’un statut particulier »; de même, la réglementation communautaire toutes les entreprises 
au sens du droit communautaire, et non un groupe en particulier; • les sanctions « ne tendent pas à la réparation 
pécuniaire d’un préjudice, mais visent pour l’essentiel à punir pour empêcher le réitération d’agissements 
semblables »; ainsi, le droit économique commuanutaire entend être disuasif autant que répressif; - elles se 
fondent sur « une norme de caractère général dont le but est à la fois préventif et répressif »; les sanctions en droit 
communautaire reposent, de façon identique, sur des règles générales énoncées dans le traité de Rome; - elles 
peuvent revêtir « une ampleur considérable »; tel est, on le sait, le cas en droit communautaire.
487 En ce sens, L. G o ff in , Le droit de ne pas s ’incriminer soi-même fait-il partie du droit communautaire?, in 
M é la n g é s  e n  h o m m a g e  a  M ic h e l  Wa e l b r o e c k , Bruylant. Bruxelles, 1999, vol. II. 1001-1018.
488 Voir D. W a e lb r o ec k  & D. Fo sse l a r d , op. cit., 124 et la liste des arrêts cités.
489 Sur cette notion en droit pénal, C. B e rg o ig n a n -E sp e r , La  sé p a r a tio n  d e s  f o n c t io n s  d e  ju stic e  r é p r e ssiv e , 
PUF, Paris, 1973.
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D’aucuns le pensent490. D’autres le refusent491. Il est utile, à la lumière des développements de la 
jurisprudence du Tribunal, d’éclaircir la question.
164. Dans un arrêt du TPICE rendu le 14 mai 1998, les requérantes, invoquant à la fois 
l’article 6 de la CEDH et les traditions constitutionnelles communes des Etats membres, 
développent une argumentation classique en deux points492. D’abord, « les garanties pénales 
auraient dû être appliquées à une procédure administrative répressive telle que la procédure 
devant la Commission »493. Or, le cumul des fonctions d’enquête et de décision au sein la 
Commission violerait la première de ces garanties, le droit fondamental à un tribunal indépendant 
et impartial. Ensuite, « la partialité de la Commission pourrait être réparée par la possibilité 
d’introduire ultérieurement un recours devant une instance juridictionnelle jouissant d’un pouvoir 
de pleine juridiction »494. Or, une telle possibilité ferait défaut en droit communautaire.
165. Arrêtons-nous d’abord sur le second point. Il existe, en effet, une jurisprudence de la 
Cour européenne des droits de l’homme qui déclare: « l’article 6 § 1, s’il consacre “le droit à un 
tribunal” n’astreint pas pour autant les Etats contractants à soumettre les “contestations sur [des] 
droits et obligations de caractère civil” à des procédures se déroulant à chacun de leurs stades 
devant des “tribunaux” conformes à ses diverses prescriptions. Des impératifs de souplesse et 
d'efficacité, entièrement compatibles avec les droits de l ’homme, peuvent justifier l ’intervention 
préalable d ’organes administratifs ou corporatifs, et a fortiori d ’organes juridictionnels ne 
satisfaisant pas sous tous leurs aspects à ces mêmes prescriptions; un tel système peut se 
réclamer de la tradition juridique de beaucoup d’Etats membres du Conseil de l’Europe »495. Elle 
précisera à cet égard: «De nombreux Etats membres du Conseil de l’Europe confient à des 
juridictions ordinales le soin de statuer sur des infractions disciplinaires. Même quand l’article 6 §
1 trouve à s’appliquer, une telle attribution n’enfreint pas en soi la Convention. Toutefois, celle-ci 
commande alors, pour le moins, l’un de deux systèmes suivants: ou bien lesdites juridictions
4W Par ex. Parlement européen, D ix-N euvièm e R apport su r  la po litique  de concurrence, § 1; K. HOLMES, The  
C om m ission ’s  Procedures: Current Issues, in D u e  P r o c e ss  a n d  A n t i-C o m p e t itiv e  P r a c t ic e s , International 
Chamber of Commerce, Paris, 1994, 115-124; N. CHARBrr, Le nouveau  m anda t du conseiller-auditeur, un p a s  
vers la séparation des fo n c tio n s? , Gaz. Pal., 21 décembre 1995,1405.
491 Ainsi Commission des C.E., Xxème Rapport sur la politique de concurrence, § 89. De même, « In our 1982 
Report, we attached importance to the division of responsability between investigators and decision makers 
which then existed within the Competition Directorate of the Commission, DG IV. The Join Working Party and 
other witnesses made a powerful case for structural changes which ideally would separate the three functions of 
detection, prosecution and decision making. We are however not persuaded that structural changes of this kind 
would be the right way forward... What is essential is that the procedure should be fair and transparent and that 
there should be the possibility of independent judicial control to guarantee this... We support the use of increased 
resources to form teams of case handlers for complex investigations. But we do not on balance recommend 
structural separation of the enforcement functions within the Commission » (House of Lords (Select Committee 
of the European Community), Enforcement o f Community Competition Rules, First Report, 1993-94, 37).
492 TPICE. 14 mai 1998, Enso Espanola/Commission, T-348/94,11-1875.
493 Ibid., pt 38,11-1895.
494 Ibid., pt 40,11-1896. Pour l’affirmer, elles prétendent s’appuyer sur un arrêt de la Cour européenne des droits 
de l’homme du 26 octobre 1984, De Cubber, A n° 86. Cette référence est erronée: l’affaire concerne une 
procédure pénale, non administrative. D est vrai cependant qu’elle fait application de principes dégagés par la 
Cour dans deux affaires relatives à la procédure administrative. Le Compte 1 ci Le Compte II (notes suivantes).
495 Cour européenne des droits de l’homme, 23 juin 1981, Le Compte, Van Leuven et De Meyre, A n° 43, § 51, 
23 (à propos de sanctions disciplinaires prises par l’Ordre des médecins belge; nous soulignons).
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remplissent elles-mêmes les exigences de l’article 6 § 1, ou bien elles n’y répondent pas mais 
subissent le contrôle ultérieur d’un organe judiciaire de pleine juridiction présentant, lui, les 
garanties de cet article »496. C’est bien cette condition qui est reprise par les requérantes en 
l’espèce. Il en irait, en droit communautaire également, de deux choses l’une: soit il y a 
séparation dès le départ des phases d’instruction et de décision, soit il y a cumul et doit alors être 
prévu un recours postérieur de pleine juridiction497.
166. Mais la première chose à constater, c’est que la séparation des fonctions n ’est pas une 
condition nécessaire au respect de la CEDH. Cela résulte de la formulation même de 
l’alternative. Il nous faut, alors, remanier le premier point, trop simple. Contrairement à ce qu’on 
avance souvent, la CEDH n’impose pas la « juridictionnalisation » de la procédure administrative. 
Dans le rapport Kaplan adopté le 17 juillet 1980, la Commission européenne des droits de 
l’homme déclare que l’article 6 § 1 n’est pas applicable à tous les stades du processus 
administratif; mais là où l’administration dispose d’un pouvoir discrétionnaire, l’article 6 garantit 
seulement un droit à un contrôle judiciaire des décisions administratives498. La CEDH adopte une 
approche matérielle, non institutionnelle: « on analyse la situation effective de la personne qui se 
trouve en face de l’organe, et ce qui est susceptible de lui arriver; si la décision prise “fait mal” et 
ne se justifie pas par la réparation d’un préjudice, on appelle cela une sanction et par conséquent, 
on déclenche l’article 6 »499.
167. L’ordre juridique communautaire remplit-il cette exigence? Dans cette affaire, le Tribunal 
précise qu’il est « une institution indépendante et impartiale » et qu’il dispose du contrôle de 
légalité (art. 230 CE) et de pleine juridiction (art. 229 CE)500. Selon M. Melchior, ancien membre 
de la Commission européenne des droits de l’homme, « il ne peut en aucun cas être déduit de 
l’article 6 de la Convention que celle-ci exigerait des Etats qu’ils accordent aux juridictions la 
compétence de “pleine juridiction” au sens littéral de l’expression, c’est-à-dire le pouvoir de 
prendre à la place de l’administration l’acte annulé pour cause de mauvais usage de ce pouvoir 
discrétionnaire. En effet, l’usage d’un pouvoir discrétionnaire comporte l’appréciation de 
considérations d’opportunité et peut traduire une politique de l’administration ou de l’exécutif. Il 
n’est pas de la nature d’une juridiction de se substituer à l’administration dans de telles 
considérations d’opportunité (...). Autant il n’est pas exigé de “juridictionnaliser”
496 Cour européenne des droits de l’homme, 10 février 1983, Albert et Le Compte, A n° 58, § 29, 16 (enquête de 
l’Ordre des médecins belge; nous soulignons); également, 23 octobre 1995, Gradinger, A n° 328, § 42.
4,7 TPICE, 14 mai 1998, Enso Espanola/Commission, T-348/94, pts 47-48,11-1899.
498 Commission européenne des droits de l’homme, 17 juillet 1980, Kaplan/Royaume-Uni, Décisions et Rapports 
n° 21, 39-70, not. §§ 153-162.
499 M.-A. FRISON-ROCHE, Les autorités de régulation confrontées à la Convention européenne des droits de 
l'homme, Petites affiches, 10 février 1999, n° 29, 17-20. De manière générale, sur l’application de l’article en 
droit français à la suite l'arrêt Oury rendu par la Cour de cassation à propos de la Commission des opérations de 
Bourse, O. FLECHEUX, Libre concurrence et garantie du procès équitable, Gaz. Pal., 2 décembre 1999, 1-8, J.-F. 
Brisso n , Les pouvoirs de sanction des autorités de régulation et l ’article 6 § 1 de la Convention européenne des 
droits de l ’homme. A propos d ’une divergence entre le Conseil d ’Etat et la Cour de cassation, AJDA, 1999, 
847-859; en dernier lieu, J. R m s & R. SCHWARTZ, L ’actualité des sanctions administratives infligées par les 
autorités administratives indépendantes, Gaz. Pal., 28-29 juillet 2000, 3-11.
500 Pour F. BERROD, ces arguments formels sont une manière pour le Tribunal d’éluder la question (comm., 
Europe. 1998, n° 230).
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l’administration, autant il n’est pas exigé — et même n’apparaît-il pas souhaitable — de 
transformer le juge en administrateur ou en politique (...). A notre sens, ce qui exigé par l’article 
6, à l’égard des décisions administratives, ce n’est pas de façon générale un recours de pleine 
juridiction — le terme prête à confusion —, c’est un recours de pleine légalité ou un contrôle 
complet de la légalité »501. Que pareil recours soit, comme le Tribunal l’a démontré, pleinement 
assuré en droit communautaire, il paraît difficile de le contester502.
§ III. LA « JURIDICTIONNALISATION » DE L’ADMINISTRATION
168. La conclusion à tirer de ces données est double. Rien, semble-t-il, ne permet de conclure 
de l’application du droit au procès équitable à la nécessité de modifier l’organisation 
institutionnelle de l’administration communautaire (A). Le « principe de séparation de 
l’Administration et du juge » est garanti503. Ce qu’une telle application exige en revanche de 
manière certaine, c’est que les procédures administratives répressives soient encadrées de 
certaines garanties procédurales' (B).
A. L’organisation interne de la Commission
169. Sans doute, « les garanties procédurales prévues par le droit communautaire n’imposent 
pas à la Commission de se doter d’une organisation interne empêchant qu’un seul et même 
fonctionnaire puisse agir dans une même affaire en qualité d’enquêteur et de rapporteur »505. Il 
n’empêche qu’une modification de ces structures paraît souhaitable. Certains efforts ont été 
accomplis par la Commission pour renforcer, hors de toute obligation légale, l’indépendance de 
l’institution chargée de la prise de décision.
170. A été créée, à cet effet, la fonction de conseiller-auditeur. Initialement prévue pour 
« assurer le bon déroulement de l’audition et de contribuer par là au caractère objectif tant de 
l’audition que de la décision ultérieure éventuelle », elle est attribuée à un fonctionnaire « doté 
d’un pouvoir autonome d’évocation directe auprès du membre de la Commission chargé des
501 M. MELCHIOR, La notion de compétence de pleine juridiction en matière civile dans la jurisprudence de la 
Cour européenne des droits de l ’homme, in PRESENCE DU DROIT PUBLIC ET DES DROITS DE L ’HOMME. Mélanges 
offerts à Jacques Velu, t. III, Bruylant, Bruxelles, 1992, 1340-1341,1345.
501 En ce sens, K. LENÆRTS & J. VANHAMME, Procédural Rights q f  Private Parties in the Community 
Administrative Process, CMLR, 1997, 531-569; TPICE, 15 mars 2000, Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. 
jtes T-25,26, 30 à 32, 35 à 39,42 à 46,50 à 65,68 à 71, 87,88,103 et 104/95, pt 719, nep.
503 Sur ce point, au regard du droit français, J. A nd rla ntsim bazo vina , H. L a b a y le , L. S e r m e t , Droit 
administratif et Convention européenne des droits de l ’homme, RFDA, 1998,1193-1222.
504 « Même si la Commission ne constitue pas un “tribunal” au sens de l’article 6 de la CEDH, et même si les 
amendes infligées n’ont pas un caractère pénal, il n’en reste pas moins que la Commission est tenue de respecter 
les principes généraux du droit communautaire au cours de la procédure administrative » (TPICE, 15 mars 2000, 
Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39,42 à 46, 50 à 65, 68 à 71, 87, 88, 103 et 
104/95, pt 718, nep).
505 TPICE, 10 mars 1992, Shell/Commission, T-l 1/89, pt 40,11-782.
90
questions de concurrence »506. Son domaine d’intervention est élargi, en 1990, aux secteurs des 
transports maritimes et aériens50', et, bientôt, au contrôle des concentrations508. Son mandat est 
modifié en 1994, « considérant qu’il est nécessaire d’adapter et de consolider ce mandat en tenant 
compte de l’évolution du droit communautaire »: en réalité, il s’agit surtout de répondre aux 
critiques de plus en plus pressantes qui demandent un renforcement du respect des droits de la 
défense dans les procédures communautaires509. Nous reviendrons sur le rôle exact du conseiller- 
auditeur au cours de la procédure. Sa mission est de veiller « au respect des droits de la défense, 
tout en tenant compte de la nécessité d’une application efficace des règles de concurrence »510. 
Mission de conciliation difficile, peut-être impossible511, mais désormais intégrée512, et même
- 513împosee .
171. Peut-on considérer pour autant qu’il assure le rôle d’un « ombudsman », voire d’un tiers 
indépendant dans la procédure? Répond-il à son objectif d’assurer non pas seulement le respect 
du droit d’être entendu mais « l’objectivité générale de la décision de la Commission », et va-t-on 
ainsi vers une véritable « séparation des fonctions »514? Il est permis d’en douter. Ce soi-disant 
« tiers » demeure, « sur le plan administratif, rattaché à la direction générale de la concurrence », 
le seul élément qui garantisse son indépendance étant « un pouvoir d’évocation directe auprès du 
membre de la Commission chargé des questions de concurrence »515. De ce point de vue, comme 
l’indique L. Idot, « le problème de fond demeure, celui du cumul des fonctions dans une 
procédure »516: « on ne saurait nier l’effort (relatif) de la Commission pour introduire plus 
d’objectivité dans les procédures de concurrence. Mais cet effort même révèle les faiblesses
SI 7fondamentales de la procédure que les présentes modifications ne sauraient pallier »
506 Information relative aux procédures d’application des règles de concurrence des traités CEE et CECA, JCX'E 
1982, C 251/2, art. 1; Douzième Rapport sur la politique de concurrence (1982), n°36; voir le texte du premier 
mandat du conseiller-auditeur, in Treizième Rapport sur la politique de concurrence (1983), Annexe, 291-292.
507 Commission des C.E., XXème Rapport sur la politique de concurrence ( 1990), 350.
508 Décision de la Commission du 12 décembre 1994 relative au mandai des conseillers-auditeurs dans le cadre 
des procédures de concurrence devant la Commission (JOCE 1994, L 330/67, art. 1.2).
509 Voir not. le Livre b lanc  présenté par l’Association Européenne des Avocats (A E A .D ro its  d e  la d e f e n se  e t  
DROITS DE LA COMMISSION DANS LE DROIT COMMUNAUTAIRE DE LA CONCURRENCE, Bruylant, Bruxelles, 1994, 313- 
382).
510 Article 2 de la Décision de la Commission du 12 décembre 1994..
511 En tout cas sujette à caution, F. P. LOUIS, D roits de la défense e t efficacité des procédures: V inconciliable  
peu t-il être co n c ilié?, in Un  ROLE POUR LA DEFENSE DANS LES PROCEDURES COMMUNAUTAIRES DE CONCURRENCE, 
AEA, Bruylant, Bruxelles, 1997, 39-47.
512 Voir l’opinion de J.B. GlLCHRlST, Conseiller-auditeur de la DG IV, Rights o f Defence and Access to File, in 
Un  ROLE POUR LA DEFENSE DANS LES PROCEDURES COMMUNAUTAIRES DE CONCURRENCE, AEA, Bruylant, 
Bruxelles, 1997, 29-33.
513 L’avocat général Vesterdorf rappelle que, dès lors que la Commission a choisi d’instituer des règles qui vont 
au-delà des garanties de procédure administrative dont la jurisprudence a exigé le respect ou qui résultent de 
bases réglementaires écrites, « on peut au moins affirmer qu’elle doit forcément les respecter, et ce même si elle 
n’était pas juridiquement tenue de se donner ces règles » (Conclusions de l’avocat général Vesterdorf dans 
l’affaire Rhône-Poulenc/Commission (T-l/89), [1991], 11-889).
514 N. C h a r b it , Le nouveau mandat du conseiller-auditeur, un pas vers la séparation des fonctions?, Gaz. Pal., 
21 décembre 1995, 1405.
515 Article 1 § 3 de la Décision de la Commission du 12 décembre 1994.
516 L. IDOT, Le nouveau mandat du conseiller-auditeur. Quelques progrès dans les « procédures concurrence », 
Europe, 1995, Chron. n° 2.
5,7 N. C h a r b it , op. cit., 1407.
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172. Il est vrai qu’on aperçoit tout de suite une autre solution possible du problème: la création 
d’une autorité administrative indépendante chargée des compétences directes de la Communauté 
en matière économique. Solution suggérée dans le domaine communautaire de la concurrence, 
elle s’appuie sur les exemples fournis par les systèmes allemand, italien ou français . De 
manière générale, ces organes sont considérés comme la réponse adéquate, sur le plan 
institutionnel, à la « juridictionnalisation » de l’administration. Leur grand atout serait leur 
indépendance: à la fois vis-à-vis du pouvoir économique et vis-à-vis du pouvoir politique. Sans 
doute présentent-ils en plus l’avantage d’une grande souplesse de gestion et d’une large 
autonomie de décision. Mais, sur le plan strictement procédural, ils n’offrent aucune garantie. 
Bien qu’autonome, ce n’en est pas moins le même organe qui décide d’ouvrir l’enquête, qui mène 
l’instruction, et qui prend les décisions519. Dans ce cas, l’autonomie de l’Administration est un 
produit de l’organisation et de l’efficacité, non une réponse au cumul des fonctions520.
B. « Le contentieux objectif »
173. Le droit communautaire connaît la distinction entre pouvoir exécutif et pouvoir 
juridictionnel: la Cour de justice assure, conformément à l’article 220 CE, le respect du droit; la 
Commission et le Conseil, en vertu de l’article 202 CE, l’exécution du droit communautaire. Ils 
ont en commun une « fonction contentieuse », mais seulement jusqu’à un certain point.
1. La fonction contentieuse
174. La distinction des deux pouvoirs n’est pas matérielle: ils connaissent des mêmes affaires; 
elle est formelle. A la suite de Carré de Malberg, Léon Goldenberg énonce deux conditions 
formelles nécessaires et suffisantes à l’existence d’une juridiction: une condition organique, 
l’indépendance du juge; une condition procédurale, la collaboration des parties à l’instance521. 
L’indépendance fonctionnelle se distingue de l’organisation hiérarchique du pouvoir 
administratif; la participation procédurale se distingue de l’autonomie d’action administrative. Si 
des garanties procédurales sont introduites dans l’activité administrative, ce ne peut donc être que
518 F. M o n t a g , The Case for a Radical Reform o f the Infringement Procedure under Regulation 17, ECLR, 
1996, 428-437; A.J. RIDLEY, The European Cartel Office: A Guardian Without Weapons?, ECLR, 1997, 3-16; 
C.D. Hh ler .MANN. Reflections on a European Cartel Office, CMLR, 1995,471-486.
519 En ce sens. J. STEENBERGEN, Decision-Making in Competition Cases: The Investigator, the Prosecutor and 
the Judge, in C u r r e n t  a n d  F u t u r e  P e r sp e c tiv e s  o n  EC C o m p é t itio n  La w , L. Gormley (ed.). Kluwer Law 
International, 1997, 101-108. L’auteur présente trois principes de solution: le modèle inquisitoire actuel, un 
modèle judiciaire, un modèle d'agence administrative indépendante.
520 De manière générale, S. R ia l s , A d m in ist r a n o N  e t  o r g a n isa t io n  1910-1930. De l ’organisation de la bataille 
à la bataille de ¡’organisation dans ¡’administration française, Beauchesne, Paris, 1977, 109; en matière de 
concurrence, K. v a n  M ie r t ,  The proposal for a European competition agency. Competition Policy Newsletter, 
1996, vol. 2, n° 2, 1-4. Le commissaire chargé de la politique de la concurrence évoque les avantages de cette 
création en ce qui concerne l’indépendance et l’efficacité de la politique menée, mais juge le moment inopportun, 
au vu des enjeux politiques existants.
521 L. G o ld e n b e r g ,  Le  c o n se il  d ’E tat , ju g e  d u  f a it . E tude su r  l ’adm inistra tion  des ju g es . Librairie Dalloz, 
Paris, 1932,376-380. Dans le même sens, C. E ise n m a n n  note qu’« il existe donc une procédure juridictionnelle 
très caractéristique. Elle ne se rencontre pas en matière d’action de l’Administration » (op. c it., 1.1, 108).
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par « compensation » à l’extension et au renforcement du pouvoir de l’administration dans 
certains domaines touchant l’individu522. Seule une « dérogation » autorise à parler de 
«juridictionnalisation » de l’administration523.
175. Mais sur quelle base s’opère une telle «juridictionnalisation »? Il faut considérer que la 
fonction juridictionnelle comporte plusieurs aspects: « la fonction juridictionnelle, définie sur la 
base de critères juridiques restrictifs, n’est en fait qu’une modalité possible d’exercice d’une 
fonction plus large, qui peut être assurée également par des organes purement administratifs ». 
Cette fonction plus large, J. Chevallier la nomme « fonction contentieuse »524. L’idée est que le 
contentieux consiste à constater les atteintes au droit existant525, et que cette constatation, étant 
indépendante de la fonction juridictionnelle, est transposable à l’administration.
176. La constatation est, en effet, un critère plus large et plus adéquat que celui de 
contestation, adopté par nombre d’auteurs et par la lettre de la CEDH. Sans doute, il est 
« impossible d’ignorer la caractère de “contestation” de la procédure instaurée par le Règlement 
17 » en matière de concurrence, car « le climat dans lequel interviennent les décisions apparaît 
suffisamment dans certains détails, tel l’emploi révélateur du terme “grief’ »526. Mais d’autres 
situations ne comportant pas cet élément conduisent pourtant la Commission à procéder à la 
vérification de situations juridiques qui peuvent, à elles seules, se heurter à un refus ou à une 
résistance527. Dans toutes ces situations, l’administration exerce une « fonction quasi- 
juridictionnelle » de nature contentieuse, qui justifie l’introduction de garanties de procédure528. 
La procédure administrative suppose, au même titre que le contentieux judiciaire, « un conflit de 
prétentions » juridiques529.
177. Remarquons que, sous ce rapport, la juridictionnalisation de l’administration devient 
indépendante de toute forme particulière d’organisation. Des deux éléments définissant la
522 C. C am bier. Pr in c ip e s  d u  C o n ten tie u x  A d m in istratif , L arder, Bruxelles, 1 9 6 1 ,1.1, 34-35; également B.
JEANNEAI', LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT DANS LA JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE, Sirey, Paris, 1954, 79.
523 Cf. M. CAPPELLETTI & D. TALLON (dir.), FUNDAMENTAL GUARANTEES OF THE PARTIES IN CIVIL LlTIGATlON, 
Giuffrè, Milano, 1973, « Sum m ary o f  D iscussions » (781-790).
524 J. C h e v a l l ie r .  F onction contentieuse et fonction  jurid ic tionnelle , in MELANGES S tassin o po u lo s , LGDJ, 
Paris. 1974,276.
525 En ce sens, J, VINCENT & S. GlNCHARD, PROCEDURE civile . Précis Dalloz, Paris, 20ème éd., 1981 (voir les 
références utilisées par ces auteurs, et notamment aux écrits de G. Jèze, dont ils s’inspirent).
526 F.-C. JEANTET, Les dro its  de la défense devant la C om m ission d e  la C om m unauté Econom ique E uropéenne  
dans le contentieux de la concurrence, JCP, 1963,1-1785.
527 C ’est le cas pour l'exemption ou l’attestation négative en matière de concurrence, pour des déclarations 
d ’incompatibilité en matière d ’aides ou de concentrations.
528 Les auteurs anglo-saxons sont mieux placés pour saisir ce caractère. T.C. H a r t l e y  a qualifié ces procédures 
de « quasi-judicia l », ajoutant que, même si la jurisprudence n ’utilise pas cette notion, « it has becom e  
increasingly c lear that it is no t possib le to  m ake sense o f  the cases un less one adop ts som e such notion » (The  
Fo u n d a tio n s  o f  E u r o p e a n  C o m m u n it yL a w . A n In troduction to the  C onstitu tional and  A dm inistrative Law  o f  
the E uropean C om m unity, Clarendon Press, Oxford, 3rd éd., 1994, 369, 378). En droit anglais, un organisme 
exerce une activité juridictionnelle ou quasi-juridictionnelle dès lors qu ’il peut prendre des décisions sucseptibles 
de porter atteinte aux droits des individus: telle est la solution dégagée en 1963 par la Chambre des Lords dans la 
célèbre affaire Ridge  v. B aldw in. Voir également E. W y m eersch , L a  fo n c tio n  quasi-jurid ictionnelle, Revue de 
droit international et de droit comparé, 1982, 214-226.
529 Jean C a rb o n n ie r  définit ainsi la matière contentieuse (D r o it  c iv il , PUF, Paris, 1987,1 .1 .231).
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juridiction selon Goldenberg, la fonction contentieuse ne conserve que le second, l’élément 
procédural. L’élément organique, l’intervention d’un organe pouvant être qualifié de tribunal, 
disparaît530. Soyons plus précis: c’est parce qu’il y a atteinte à une situation juridique qu’il doit y 
avoir procédure contradictoire531; c’est parce qu’il y a procédure que l’indépendance et la 
séparation des fonctions est souhaitable. La procédure contradictoire est un élément nécessaire532; 
mais l’indépendance n’est qu’un élément contingent de la fonction contentieuse: ce caractère 
n’est propre qu’à la procédure judiciaire. L’analyse de la jurisprudence de la Cour semble 
confirmer cette analyse
2. L’intérêt objectif
178. Or, même contentieuse, la fonction administrative n’est juridictionnelle qu’en apparence: 
tant son organisation que sa procédure restent soumises aux nécessités de cette fonction. C’est 
pourquoi il ne faut pas craindre de dire que le contentieux administratif se distingue encore du 
contentieux judiciaire par son caractère « objectif ». Un contentieux est dit « objectif » plutôt que 
subjectif lorsque l’impératif de la règle invoquée a pour bénéficiaire l’ordre public plutôt qu’une 
prétention individuelle534. La notion est apparue en France pour qualifier le recours pour excès de 
pouvoir. C’est l’idée de « procès fait à un acte » qui est au centre de toutes les conceptions et de 
toutes caractéristiques de ce type de recours535; ce ne serait pas un litige entre parties égales, mais 
entre un individu et une décision revêtue du sceau de l’intérêt général; partie à l’instance et partie 
au procès ne devaient pas être confondues . La raison en est que l’Administration ne peut (et ne 
veut) être considérée comme une simple partie537. L’enjeu est clairement l’application des droits 
de la défense. Si le recours pour excès de pouvoir est un procès objectif et qu’il n’y a pas de 
parties, alors il ne peut non plus y avoir de débats contradictoires538. Il n’en est plus de même
530 En ce sens, J. C h ev a llier , op. cit., 287; également, du même auteur, Réflexions sur Varrêt * Cadot », Droits, 
1989,79-91.
531 Cf. G. JELUNEK: « la constatation qui constitue le fondement même de toute juridiction présuppose une 
procédure déterminée » (System der subjektive offentlinchem Recht, Fribourg, 1892, 22, cité par L. Goldenberg, 
op. cit., 380).
5 2 La constatation contentieuse implique la « contestabilité » des éléments de fait et de droit sur lesquels cette 
constatation repose (sur cette notion, M.-A. F riso n -R o c h e , G é n é r a l it é s  su r  l e  p r in c ip e  d u  c o n tr ad ic to ir e  
(Droit processuel), Thèse Droit, Paris II, 1988).
533 En application de l'article 234, la Cour définit bien la juridiction comme « une autorité qui a la qualité de tiers 
par rapport à celle faisant l’objet du recours » (CJCE, 30 mars 1993, Corbiau, C-24/92, pt 15,1-1304 (1277). Si 
le critère d’indépendance est donc déterminant, en revanche elle ne considère pas l’exigence d’une procédure 
contradictoire comme un « critère absolu » pour qualifier les organes juridictionnels au sens de l’article 234 CE 
(CJCE, 17 septembre 1997, Dorsch Consult, C-54/96, pt 31,1-4994).
534 H. M o tu ls k y ,  D r o it  p r o c e ssu e l , Montchrestien, Paris, 1973, en part. 8-13.
535 Précisons que la première conception à être soutenue a été celle du caractère subjectif du recours. Mais elle 
fut vite abandonnée. Pour plus de détails, M.-J. Redor, De L 'E t a t  lé g a l  a L 'E t a t  de d r o it . L'Evolution des 
Conceptions de la Doctrine Publiciste Française 1879-1914, P.U. d’Aix-Marseille, Economica, Paris, 1992, 
192 et ss.
536 P. Lou is-L u c a s , Recours pour excès de pouvoir et double degré de juridiction, Dalloz, 1957, Chron., 115-
120. Et il ajoute : « Sans doute le Conseil d’Etat demeure-t-il attaché au caractère contradictoire du recours (...); 
mais la portée de cette position de principe se trouve assez réduite à raison de la nature inquisitoire du procès 
administratif >^(118).
537 C f. B. K r o n p r o b s t ,  La  n o t io n  d e  p a r tie  ET LE RECOURS POUR EXCES DE po u v o ir , LGDJ, Paris, 1959; J-P. 
C o ls o n ,  L 'o f f ic e  d u  ju g e  e t  la  p r e u v e  d a n s  l e  c o n te n tie u x  a d m in ist r a t if , LGDJ, Paris, 1970.
538 Cf. N. Quoc DlHN, L'intervention dans le recours pour excès de pouvoir, RDP, 1946,402.
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aujourd’hui: si le litige met bien enjeu un intérêt qui dépasse les simples intérêts privés, « il n’en 
reste pas moins que l’instance, elle, met en présence des personnes déterminées qui débattent 
entre elles en qualité de partie »539.
179. Conclusion parfaitement transposable en matière non contentieuse: administration et 
administrés doivent être considérés comme des égaux en cas de litige. Il subsiste toutefois cette 
différence entre les deux cas que, dans la procédure administrative, le contentieux porte d ’abord 
sur l ’atteinte à une situation objective, au lieu que, dans la procédure judiciaire, il porte 
principalement sur l ’atteinte à une situation subjective. Ce n’est pas précisément la présence de 
l’intérêt public qui fait une différence: l’impératif de l’intérêt public commande aussi toute 
l’activité juridictionnelle540. Mais la teneur de cet intérêt n’est pas identique dans les deux cas: ici 
c’est la justice, et là l’ordre public économique. Il faut revenir à cette division fondamentale, car 
elle indique un rapport différent à la règle de droit: « C’est donc la solution d’une question de 
droit qui rentre essentiellement dans la mission du juge, qui la caractérise (...). Sans doute, 
l’administrateur est, lui aussi, obligé de se conformer à la règle de droit dans les diverses 
manifestations de son activité; mais, comme le dit très justement Duguit, la solution de la 
question de droit n’apparaît dans l’acte d’administration que comme un moyen et non comme une 
fin w541. Voilà une formulation qui éclaire parfaitement la position de la jurisprudence 
communautaire dans toutes ces affaires: « il y a lieu de rappeler qu’à la différence du juge civil, 
dont la vocation est de sauvegarder les droits subjectifs des personnes privées dans leurs relations 
réciproques, une autorité administrative doit agir dans l ’intérêt public», à savoir « l’intérêt 
communautaire »542. Au « contentieux des droits subjectifs » s’oppose le « contentieux 
objectif »M3.
180. Cette distinction emporte de nombreuses conséquences pratiques544. Elle concerne 
également l’introduction des garanties de procédure. A la racine même de cette
539 M.-A. F risovR och l, GENERALITES SUR LE p r in c ip e  DU CONTRADICTOIRE (Droit processuel), Thèse Droit, 
Paris II, 1988,64.
540 L. GoLDENBERG, op. cit., 375; O.M. FlSS, The Supreme Court 1978 Term. Foreword: The Forms o f Justice, 
HLR. 1979, 1-58.
541 J. VINCENT & S. G in c h a r d ,  op. cit., 109, n. 3, qui citent Morel citant Duguit (Traité de droit constitutionnel, 
Paris, 1927, t. Il, 424). Voy., dans le même sens, J. R iv e ro , D r o it  a d m in istr a t if , Dalloz, Paris, 13ème éd., 
1990,14-15.
542 CJCE, 28 novembre 1991, BEUC/Commission, C -l70/89, pt 25, 1-5742; TPICE, 18 septembre 1992, 
Automec/Commission, T-24/90,11-2223, pt 85.
543 F. R ig a u x , In t r o d u c t io n  a  la  Sc ie n c e  d u  d r o it , Ed. Vie ouvrière, Bruxelles, 1974,171.
544 On en retiendra trois principales: 1° On justifie ainsi le pouvoir d’opportunité dont jouit la Commission dans 
le déclenchement des procédures: l’administration est « active », à la différence de la juridiction qui peut être dite 
« passive » (v. en général C. Cambier. op. cit., 38); 2° Il en résulte également que les particuliers n’ont pas 
devant l’autorité administrative le pouvoir de « tirer des conséquences civiles de la constatation d’une pratique 
anticoncurrentielle et [de] prononcer des dommages-intérêts ou la nullité du contrat... la demande a uniquement 
pour objectif le rétablissement de l’ordre public économique troublé par les comportements dénoncés » (D. 
BARTHE, op. cit., 30); 3° Notons enfin qu’une confusion est possible, dans le cadre des articles 81 et 82 
notamment, du fait que le traité a laissé le soin de faire respecter ces règles d’une part à la Commission, d’autre 
part aux autorités nationales qui tranchent les litiges sur la base des règles de la procédure judiciaire nationale 
(Cf. Conclusions de l’avocat général Gulmann dans l’affaire Otto/Postbank (C-60/92), [1993] 1-5705). Cette 
confusion est regrettable lorsque le juge communautaire, entendant favoriser la subsidiarité et le renvoi aux 
juridictions nationales, feint d’ignorer la distinction entre autorités spécialisées (contentieux objectif) et
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juridictionnaiisation, deux éléments apparemment contradictoires coexistent: un élément objectif, 
dominant, l ’intérêt de la Communauté économique, et un élément subjectif, la protection 
individuelle, composante essentielle de toute procédure. Comment les concilier? Là est toute la 
question. Ce sera l’objet du chapitre suivant.
juridictions de droit commun nationales (contentieux subjectif), alors que « non seulement le rôle de chaque 
catégorie est tout à fait différent (défense de l'intérêt général et protection du marché dans le premier cas; 
règlement d’un litige entre particuliers dans le second), mais que, de plus, six autorités nationales sont encore 
dépourvues de toute possibilité d’appliquer le droit communautaire! » (L. Idot, comm., Europe, 2000, n° 50).
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Chapitre III
LA SIGNIFICATION DE LA PROTECTION PROCEDURALE
181. La spécificité du déroulement de la procédure administrative non contentieuse par rapport 
à l ’instruction juridictionnelle est double, notée par Gerando dès 1822. D’abord, « dans l’ordre 
judiciaire, l'instruction et l’enquête ont uniquement pour but de reconnaître ou de constater des 
faits passés ou présents (...), mais, dans l’ordre administratif, il s’agit, en outre, et surtout, de 
prévoir ». La procédure administrative doit être instrumentale et rationnelle. Ensuite, 
« relativement aux faits eux-mêmes, l’ordre judiciaire a encore cet avantage qu’il ne reconnaît 
comme faits que ceux qui sont constatés dans la forme légale (...), dans l’ordre administratif, au 
contraire, l’exactitude réelle des faits importe bien plus que la forme sous laquelle ils se 
produisent; disons mieux, c’est précisément parce que tous les faits importent qu’il est nécessaire 
de les recevoir et de les découvrir par toutes les voies et sous toutes les formes (...). Le droit ne 
peut s’asseoir que sur des titres expressément déterminés par la loi. L’utilité doit se déduire de 
toutes les circonstances que peut saisir et méditer un esprit sage »M5. La procédure administrative 
est investigatrice et factuelle546. En résumé, elle est essentiellement « rationalisation 
factuelle j»547.
182. Ceci explique qu’on ait pu parfois considérer « l’administration » comme l’antithèse, ou, 
du moins, comme un ordre séparé du « droit »54R. Ce qui est vrai, c’est que le modèle 
administratif est, à la différence du modèle judiciaire, « rationnel, investigateur, hiérarchique, et 
complexe »549. La procédure administrative est, selon l’excellente formule de S. Cassese, « le 
profil dynamique de l ’organisation j»550. C’est un mode d’organisation de la décision, avant d’être 
un mode de résolution des conflits. Il en résulte deux conséquences: une protection procédurale 
incomplète et ambivalente.
S e c t io n  I. UNE PROTECTION INCOMPLETE
545 G e r a n d o ,  DE la pro c e d u r e  a d m in istr a t iv e . De la 16ème livraison de la revue Thémis ou Bibliothèque du 
Jurisconsulte, t. IV, 1822, 5-6.
546 D.J. G a lu g a N  note deux points similaires: Rights, D iscrétion and  P rocédures, in La w , RlGHTS AND THE 
We l f a r e  S tate , C.J.G. Sampford & D.J. Galligan (eds.), Croom Helm Ltd, 1986, 138-139; v. également J.L. 
M a s h a w , D u e  P r o c e ss  in  th è  A d m in istr a tiv e  S tate , Yale University Press. New Haven, 1985,224 et ss.
547 Ainsi N. LUHMANN définit-il plus largement l’administration (Theorie der Verwaltungswissenschaft: 
Bestandsaufnahme und Entwurf, Grote, Köln, 1966, 25), cité par J. C la m , D r o it  e t  so c ié té  c h e z  N ik l a s  
LUHMANN. La contingence des normes, PUF, Paris, 1997,42.
548 Cf. J. ALLISON, The Procédural Reasonfor Judicial Restraint, Public Law, 1994, 452-473; L. LOPEZ-RODO, 
La procédure administrative non contentieuse, RDP, 1980,607-628.
549 J.L. M a s h a w , B u r e a u c r a tic  J ustic e . Managing Social Security Disability Claims, Yale University Press, 
New Haven, 1983,172.
550 S. C a s s e s e , Le  Ba s i d e l  d ir itto  a m m in istr a tiv o , Einaudi, Torino, 1989, 224; également F. F ig o r i lu ,  Il 
CONTRADDITTORIO NEL PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO. Dal processo al procedimento con pluralità di parti, 
Edizioni Scientifiche Italiane. Napoli. 1996,252-256.
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183. Dans le domaine administratif, les garanties organiques du procès disparaissent. D’abord, 
on l’a vu, il n’existe pas ici d ’indépendance au sens de l’article 6 § 1 CEDH551. Seul, un principe 
de collégialité régit le fonctionnement de la Commission552. Ce principe, qui découle de l’article 
17 du traité de fusion553 auquel se substitue l’article 219 CE554, n’empêche pas que la 
Commission puisse habiliter ses membres à prendre des décisions en son nom555, pour répondre à 
« la nécessité d’assurer la capacité de fonctionnement de l’organe de décision »556. Encore ce 
système ne peut-il viser que les mesures d ’instruction, préalables à la décision définitive557. Les
558décisions essentielles exigent le respect du principe .
184. Ensuite, il n’y a pas d ’impartialité organique, organisant les incompatibilités, les
C C Q
interdictions, les incapacités et, surtout, ouvrant aux plaideurs un droit de récusation . Nous 
verrons qu’il existe seulement un principe « d’impartialité procédurale », conçu comme une 
obligation de procéder à un examen objectif, soigné et complet de l’affaire dont l’autorité 
administrative a la charge.
185. Enfin, on peut penser que « la procédure contradictoire ne trouve véritablement sa pleine 
signification que si elle se déroule devant un tiers désintéressé, en ce sens qu’il n’est pas 
considéré comme lié à l’une des parties, mais comme devant être au contraire en position 
d’impartialité, d’arbitre impartial entre elles, impartial relativement aux cas qui lui sont 
soumis »560. De ce fait, le genre de contradiction que la procédure administrative organise est 
limité: elle « a lieu dans le cours de l’information elle-même », et non dans l’examen final de la 
décision, comme en matière judiciaire561. Ainsi, on a pu justifier un développement restreint des
551 Cf. R. Ko e r in g -Jo u u n , La notion européenne de “tribunal indépendant et impartial” au sens de Varticle 6 
par.î de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme, RSCDP, 1990, 765-774.
52 Sur le principe de collégialité juridictionnelle en droit français, T. R e n o u x , Le  c o n se il  c o n stitu tio n n el  e t  
L'AUTORITE JUDICIAIRE. L 'é labora tion  d 'u n  dro it constitu tionnel ju rid ic tionnel, P.U. d’Aix-Marseille, 
Economica, Paris, 1984,443 et ss. L’auteur signale que ce principe, bien qu’essentiel, n’a pas reçu explicitement 
de valeur constitutionnelle, omission peut-être justifiée par un impératif pratique de rapidité de la justice.
553 JOCE 1967,152/2.
554 « Les délibérations de la Commission sont acquises à la majorité du nombre des membres prévu à l’article 
213. La Commission ne peut siéger valablement que si le nombre de membres fixés dans son règlement intérieur 
est présent ».
555 Au sujet d’une communication des griefs, CJCE, 17 janvier 1984, VBVB et VBBB/Commission, aff. jtes 43 et 
63/82, Rec. 19; au sujet d’une vérification sur mandat dans le cadre de l’application des art. 81 et 82, CJCE, 23 
septembre 1986, AKZO Chemie/Commission, aff. 5/85, Rec. 2585.
556 CJCE, 23 septembre 1986, AKZO Chemie/Commission, aff. 5/85, Rec. 2585, pt 37. Max WEBER rappelle que 
partout l’on constate un affaiblissement de la collégialité, car elle « amoindrit inévitablement la rapidité des 
décisions... » (E c o n o m ie  ET SOCIETE, trad. collective, Librairie Pion, Paris, 1971, 284-288).
557 Cf. conclusions de l’avocat général Van Gerven dans l’affaire Commission/BASF e.a., [1994] 1-2592 et ss.
558 Telles que les décisions constatant une infraction: CJCE, 15 juin 1994, Commission/BASF e.a., C-137/92 P, 
pts 63 à 78, 1-2650-2653; TPICE, 29 juin 1995, Solvay SA/Commission, T-31/91 et T-32/91, 11-1823-1827; 
TPICE, 29 juin 1995, ICI plc/Commissiotu T-37/91, U-1901.
559 Cf. H. S o lu s  & R. P e r r o t ,  D r o it  ju d ic ia ir e  p r iv e * Sirey, Paris, 1961,1.1, §§ 775 et ss..
560 C. E ise n m a n n , La justice dans l'Etat, in L a JUSTICE, C entre  de science politique de l ’Institut d ’E tudes 
jurid iques de N ice, PU F, Paris, 1961, 21; dans le m êm e sens, M.-A. F ris o n -R o c h e , La procédure injuste, in DE 
L'INSJUSTE AU JUSTE, M.-A. Frison-R oche & W. B aranès (dir.), D alloz, Paris, 1997, 77-87.
561 G e r a n d o ,  De la  PROCEDURE a d m in ist r a t iv e . De la iôème livraison de la revue Thémis ou Bibliothèque du 
Jurisconsulte, t. IV, 1822, 21.
98
droits de la défense dans la procédure administrative562. Mais cette justification demeure fragile. 
Une autre difficulté est plus sérieuse.
Se c t io n  II. UNE PROTECTION AMBIVALENTE
186. Il est remarquable que la poussée de la régulation économique complexe provoque un 
retour à la tension la plus simple, qui est la tension même de tout ordre administratif en voie de 
constitution. Gît, au fond de toute pensée juridique de l’administration, une tension, susceptible 
de prendre des formes variées, entre efficacité et légitimité, objectif et subjectif563, nécessité 
technique et protection juridique564, objectifs généraux et droits individuels565, lex et iura566. Déjà 
une rapide enquête dans l’histoire du droit administratif en témoigne. Dès l’origine, il est admis 
que la raison d’être du droit administratif est d’ajouter à l'efficacité politique, facteur exclusif de 
la philosophie administrative à l’époque de l’“Etat de droit”, le facteur juridique permettant 
« l’intégration relative de l’administration dans la société libérale »567. Mais, tout de suite, il y a 
« le danger que l’accent mis sur l’aspect juridique fasse disparaître l’élément d’efficacité, non
568plus seulement politique, mais technique (administrative management) » . Par la suite, les
problèmes cardinaux du droit administratif et de la science administrative se rejoindront dans une 
interrogation sur la possibilité de réconcilier ces deux pôles569. On peut le dire avec Georges 
Vedel: « l'on admettra, selon Vopinion courante, que la valeur d ’un corps de règles juridiques 
destinées à régir la vie de VAdministration et les rapports de celle-ci avec les citoyens se mesure 
par les deux critères de Vefficacité de Vaction administrative et de la garantie des droits, des 
libertés et des intérêts des administrés »57° Les études sur la procédure administrative 
communautaire sont pétries de formules analogues: elles partent du « conflit entre d'une part la 
mission communautaire, en tout digne d'être protégée, et d'autre part, la nécessité que soient
562 Voir les conclusions de l'avocat général Gand dans l'affaire ACF Chemiefarma/Commission (aff. 41-69), 
[1970] Rec. 710. En général, D.H. CL\RK,Natural Justice, Public Law, 1975, 27-63.
563 G. Frug, The Ideology o f Bureaucracy in American Law, IILR. 1984, Vol. 97,1276-1387.
564 G. Langrod , Procédure administrative et Droit administratif, RIS A, 1956, n°3, 8.
565 R. D w ork in , Principle, policy, procédure, in CRIME, P r o o f  a n d  P u n ish m ent . Essays in Memory o f Sir 
Rupert Cross, Butterworths, London, 1981,193-225.
566 T. H obbes, Th e  Elé m e n ts  o f  La w  N atijral  & P ouncs , Cambridge, University Press, 1928,148.
567 J.M. B reton, L'Etat et la légalité. Contribution à une dialectique de la démocratie, RDP, 1997, 206. H faut 
se reporter à G. JELLINEK qui fait état de la naissance du droit administratif en France, en Allemagne, en Italie, en 
Angleterre, dans les termes suivants: « Dans ces derniers temps 1’administration publique, comme la justice, est 
devenue, pour les publicistes, l ’objet d’une discipline particulière. Mais la raison n’en est pas la même que pour 
la justice. Pendant longtemps, l’activité administrative de FEtat ne présenta qu’un faible intérêt juridique; les 
recherches dont elle était l’objet s’inspiraient du principe de l ’utilité, non de celui du droit. A mesure que la 
législation se développait sur le domaine administratif par suite de l’établissement des gouvernements 
constitutionnels, et surtout depuis que l’administration était soumise aux règles d’un véritable contrôle juridique, 
le caractère juridique de l’activité administrative s’est toujours davantage accusé, tandis que s’accusait aussi une 
manière toute juridique d’envisager cette activité » {U E t a t  MODERNE ET SON DROIT, trad. de l’allemand par G. 
Fardis, Ciiard & Brière, Paris, 1913, Deuxième Partie, Théorie juridique de VEtat, 10-11; nous soulignons).
568 G. Langrod , Procédure administrative et Droit administratif, RISA, 1956, n°3, 8.
569 Cf. P. L e g e n d re , Histoire de la pensée administrative française, in Traite  d e  sc ie n c e  a d m in istr a t iv e , 
Mouton & Co., Paris, La Haye, 1966, 5-79; J. C h e v a l l ie r  et D. L o sch a k , Rationalité juridique et rationalité 
managériale dans r  Administration française, RFAP, 1982, 53-94.
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S71respectés les droits fondamentaux de tous ceux qui sont soumis au pouvoir communautaire » .
Mais, ainsi vaguement formulée, on croit facilement que la tension est simple, qu’elle se contente 
de retrouver des solutions connues. A lui restituer son contexte propre, il apparaît que le problème 
qui se pose est autrement complexe.
187. D’un côté, le système administratif communautaire est soumis à un impératif d’efficacité 
de plus en plus difficile à satisfaire. Impératif qui découle non seulement d’un critère d’efficacité 
administrative572, normalement requis au sein de toute administration moderne573, mais auquel 
s’ajoutent les exigences résultant de sa mission économique, dont le fondement est, « non pas, en 
amont, l’Etat et sa volonté, mais, en aval, le marché et son effectivité »574. Or, l’administration 
communautaire se heurte dans le même temps à un ensemble de résistances très organisées, non 
seulement de la part de grandes organisations économiques qui ne craignent pas les sanctions575, 
mais également de la part des autorités administratives nationales, à l’égard desquelles elle
V76dépend sans posséder de pouvoir hiérarchique' . D’un autre côté, le système administratif, en 
tant que “puissance publique” soumise à l’Etat de droit, doit sans cesse s’efforcer de réactiver ce 
projet ancien: « utiliser le pouvoir public, qui est premièrement domination, pour en retirer une 
sorte de sous-produit qui sera le service rendu au public » (Hauriou), qui sera « protection du 
citoyen contre l’arbitraire » (Wade).
188. Dans le schéma traditionnel, la contradiction était résolue par un arrangement 
institutionnel simple: l’Administration considérée comme le simple exécutant de volontés 
législative et judiciaire, qui d’une part s’imposent directement aux individus — ce qui la rend 
efficace, qui d’autre part lient l’Administration à la procédure démocratique — ce qui la rend 
légitime. Maintenant, l’ordre administratif communautaire s’autonomise, c’est un fait. Mais les 
enjeux demeurent. Dans un contexte pluraliste et polycentrique, l'administration récupère
570 G. VEDEL, Le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel?, EDCE, 1979-1980, n° 31, Paris. 
32.
571 A. PUAKOS, La protection des droits de la défense et les pouvoirs de vérification de la Commission des 
Communautés européennes: une issue heureuse?, RTDE, 1995,450.
572 Cf. J.-M. JOSHUA, The Powers o f the Commission: Efficiency and Swiftness in Investigate Procedures, in 
AEA, D r o it s  d e  la  d e f e n s e  e t  d r o its  d e  la  Co m m issio n  d a n s  l e  d r o it  c o m m u n  a u taire  d e  la  c o n c u r r e n c e , 
Bruylant, Bruxelles, 1994.
573 Pour deux études aux postulats opposés, Cf. J. C h e v a l l i e r  & D. L o s c h a k ,  S c ie n c e  a d m in istr a t iv e , LGDJ, 
Paris, 1978, t. IL «Le culte de l'efficacité» (616 et ss.); P. S e l f ,  A n  E n q u ir y  in to  th e  S tr u c tu r e  a n d  
Pr o c e sse s  o f  M o d e r n  G o v e r n m e n t , George Allen and Unwin, London, 3rd ed., 1982, « The Meanings o f  
Administrative Efficiency » (261-276).
574 M.-A. Fr iso n -R o c h e , L'Etat, le marché et les principes du droit interne et communautaire de la 
concurrence. Petites affiches, 17 mai 1995, n° 59. C’est que « ce droit public de la concurrence tire, logiquement, 
ses modèles du marché et de l’entreprise » (J. C a illo sse , Le droit administratif français saisi par la 
concurrence?, AJDA, 2000, 102). C'est ainsi qu’il s’attache «à des notions sociologiques, comme l’efficacité, 
l’effectivité, à la croisée de la notion économique d’efficience » (F. T e r r e  & M.-A. Fr iso n -R o c h e , 
Présentation, L’Année sociologique, 1999,49, n° 2, 283-284).
575 « Accordingly, lawyers have reduced their expectations as to the effectiveness o f legislation. They know that 
not only the formulation, but also the transposition o f economic law is being influenced by well-organised 
actors » (C. JOERGES, Taking the Law Seriously: On Political Science and the Role o f Law in the Process o f 
European Integration, ELJ, 1996,125).
576 Cf. J. RIDEAU, Le système communautaire et le modèle européen d ’administration publique, AEAP, Vol. X, 
1987,292.
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naturellement la fonction contentieuse qui était la sienne avant la construction de l ’Etat 
moderne511. Au niveau communautaire, elle y est sans doute aidée par le contexte 
institutionnel578. Dès lors, un passage de la distinction institutionnelle classique à une distinction 
procédurale, qui sépare, au sein même de la procédure, efficacité et légitimité, s’avère nécessaire. 
Les enjeux de la juridictionnalisation exigent la tenue d ’un point de vue « interne » à l ’action 
admin istrati ve579.
189. La tension ne disparaît donc pas, elle se déplace sur la procédure. On peut en donner une 
première approximation à travers la distinction du processuel et du procédural. Parfois il peut y 
avoir confusion terminologique entre les deux éléments. Mais « chaque question processuelle est 
la transcription en termes de procès d'une défense de positions subjectives (...). Au contraire, 
chaque question procédurale peut être conçue principalement comme la transcription d ’une 
question de bon exercice de la fonction confiée au sujet agissant dans le procès, eu égard aux 
buts qu’il s ’est fixé. Une procédure et un droit procédural existent là où ils contribuent à la 
poursuite des fins assignées à ce sujet (...). Alors qu’il est impossible, par nature, de déroger au 
droit processuel, il n'en va certainement pas de même du droit procédural. Etant donné la 
soumission fonctionnelle de la procédure à l'intérêt confié au sujet du procès, il arrive que l'on
580admette une dérogation lorsque, concrètement, il y a contradiction entre la fin et les moyens » .
Au processuel correspond une conception subjective, au procédural une conception objective.
190. Que le droit administratif communautaire se situe précisément dans les lignes de tension 
entre les exigences « objectives » de la régulation et les exigences « subjectives » de la protection 
individuelle, cela n’est rien de nouveau. Seulement, en droit économique, il devient évident qu’on 
ne peut aller loin dans les deux directions à la fois. Dans certaines situations concrètes, il faudra 
choisir. Faut-il considérer le droit administratif communautaire comme un droit processuel 
attaché à la défense subjective des individus, comme un droit procédural attaché exclusivement à 
la défense de l’ordre public économique, ou comme un droit mixte, sui generis, fût-il « molto sui
5810generis » /
577 Sur ce point, lire les analyses remarquables de L. M a n n o r l  G iustizia a am m inistrazione tra antico e nuovo  
regim e , in M a g ist r a t i E POTERE nella  sto ria  EUROPEA, R. Romanelli (ed.), il Mulino, Bologna, 1997, 39-65.
578 Rien peut-être ne favorisa plus l’émergence d’une administration juridictionnalisée que l'idée du « fédéralisme 
exécutif » qui n’accordait à l’administration supranationale qu'une place très réduite. A cet égard, on n’a pas 
assez remarqué la proximité de l’administration communautaire avec la culture juridique anglo-américaine, si 
éloigné du modèle continental. Comme elle ne disposait pas d'espace propre pour se développer, la croissance de 
TAdministration anglo-saxonne dut prendre la forme «judiciaire» ou «quasi-judiciaire», seule forme connue 
d'application du droit (Cf. L. M a n n o rl  op. cit., 39-65). Sous cette forme sont nées aussi les agences 
administratives américaines, forme de « régulation quasi-juridictionnelle », qui est devenue « à bien des égards le 
modèle de référence », bien qu’elle soit « profondément ancré dans le contexte américain » (H. D ijm ez  & A. 
JEUNEMAITRE, Les institutions de la régulation des marchés: étude de quelques modèles de référence, RIDE, 
1999,11-30).
579 En ce sens, dans le contexte américain, J.L. M a s h a w , B u r eau c ratic  J u stice. Managing Social Security 
Disability Claims, Yale University Press, New Haven, 1983,9-10.
580 G. Z a g r e b e l s k y ,  Diritto processuale costituzionale?, in GUIDIZIO “A QUO” E p rm o v im en to  DEL PROCESSO 
c o stitu zio n a le , Corte Costituzionale (ed.), Giuffrè Editore, Milano, 108-109.
581 D’après G. Z a g r e b e l s k y ,  op. cit., 120, dans une étude portant sur le droit processuel constitutionnel italien 
(sur lequel, R. RICCI, LE PROCES CONSTITUTIONNEL e n  ITALIE. L 'élabora tion  d 'u n  droit processuel constitu tionnel, 
P.U. d’Aix-Marseille, Economica, Paris, 1996).
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Restent à éclaircir deux points avant de répondre à cette question: rechercher le fondement des 
garanties procédurales en droit communautaire, examiner le contenu des garanties consacrées. Tel 
sera précisément l’objet du titre suivant, portant sur la réalisation des garanties de procédure.
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Titre II
LA REALISATION DES GARANTIES PROCEDURALES
191. Trois exigences essentielles sont liées dans la notion du formalisme procédural: le droit 
d’être entendu, le droit d’information, l’obligation de motivation582. On peut étudier selon deux 
méthodes le régime de ces garanties. La première, la plus pratiquée, les envisage isolément. Elle 
s’attache à décrire le régime propre à l’une d ’entre elles. La seconde les envisage dans leur 
ensemble, mais limite l’analyse à l’une des branches du droit communautaire. Dans des matières 
complexes, ces travaux de spécialistes sont particulièrement indispensables. Mais elles soulèvent 
des débats que leur brièveté ne permet pas de trancher. Il ne semble pas qu’elles suffisent à 
l’éclaircissement de la dynamique procédurale décrite dans la partie précédente.
192. Il est légitime, en effet, d’essayer de replacer ces garanties dans l’évolution générale du 
droit communautaire. On ne fait ainsi que retrouver la démarche du juge. Il s’efforce d’interpréter 
les textes existants dans un esprit général. Il dégage, à travers les variations que peuvent avoir 
subies les textes, un principe commun et non écrit: le principe général des droits de la défense.
<ro->
C’est là sans doute l’originalité de la matière: l’existence d’une « autorité » ' qui a une fonction 
d’application et d’interprétation, mais aussi de réception et de mise en ordre des sources 
procédurales.
193. Avec l’aide de la jurisprudence de la Cour et du Tribunal et le concours de la 
Commission, les droits procéduraux sont maintenant entrés dans une « phase de maturation »584. 
Une telle méthode a permis de donner au droit d’être entendu un fondement sûr et étendu (I), de 
faire progresser le droit d’information (II), de faire subir à la motivation une véritable inflation 
(HI). Elle n’exclut pas les régressions et les contradictions. Mais elle permet de retrouver, à 
travers tous ces cas, l’extension continue d’une exigence de protection.
582 Voy. CJCE, 1er juillet 1964, Degreef/Commission, aff. 80/63, Rec. 796-797. Dans cette affaire, le requérant 
avance à l’appui de son moyen tiré des droits de la défense le premier catalogue cohérent des garanties 
procédurales que le droit administratif communautaire a pour tâche de protéger: communication préalable, droit 
d'être entendu, motivation (Rec. 780-781). Il est vrai que l’obligation de motivation n’entre pas dans la définition 
stricte des droits de la défense dégagés par la Cour de justice. Mais cette présentation traduit déjà une intention: 
celle d ’étudier ces trois garanties essentielles de procédure comme un ensemble logique et chronologique 
indissociable (en ce sens, H. M o tu ls k y ,  Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle: le respect des droits 
de la défense en procédure civvile, in MELANGES Pa u l  R o u bier , t. II, Librairies Dalloz & Sirey, Paris 1961,175- 
200).
58:1 Sur la définition du juge comme « autorité », J. C a r b o n n ie r ,  D r o it  c iv il . Les Personnes, PUF, Paris, 14ème 
éd., 1982,159etss.
5M L. lDOT, La transparence dans les procédures administratives: l ’exemple du droit de la concurrence, in La 
tr a n sp a r e n c e  d a n s  L ’Un io n  EUROPEENNE, J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris. 1999, 121-146.
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Chapitre I
LE FONDEMENT DU DROIT D’ETRE ENTENDU
194. Un principe général n’est pas une sorte de donnée préalable au travail d’interprétation du 
juge. Ce n’est pas une donnée tombée du Ciel des notions juridiques. Elle suppose au contraire un 
travail lent, par sédiments successifs, de construction, où plusieurs interprétations s’affrontent. Il 
faudrait ici une recherche historique et sémantique. On se contentera de suivre ce processus de 
construction (I).
195. Suivre cette méthode offre deux prolongements. D’une part, elle permet d’observer la 
manière dont la Cour de justice fait circuler par voie d'analogie et à'enrichissement mutuel les 
garanties d’une branche à l’autre du système juridique communautaire. Mais il n’y a pas 
seulement circulation de ces droits entre différents secteurs; il y a aussi des divergences 
d ’interprétation qui tiennent à la spécificité de ces procédures: on touche ainsi aux résistances et 
aux limites d’extension du principe (II). Au terme de ce parcours, il sera possible de remonter au 
droit d’être entendu et d’en décrire le contenu (III).
Se c t io n  I. LE PRINCIPE GENERAL DES DROITS DE LA DEFENSE
196. Revenir à la question: « Y a-t-il des principes généraux du droit communautaire? »5i5 
paraîtra inutile, tant il est vrai que ces principes ont fait l’objet d’études abondantes et 
fructueuses' . Pourtant, on continue d’employer une seule notion pour qualifier des normes très 
différentes. Il faudrait mettre sur chaque espèce de principes des noms différents. La variété des 
formes que chacun d’eux est susceptible de prendre rend — il est vrai — la tâche difficile.
197. A côté des « principes structurels du droit communautaire »587, qui constituent une sorte
COQ
de projection normative de l’état ftitur du Marché commun , il existe des « principes inhérents à
585 D. SIMON, Y a-î-il des principes généraux du droit communautaire?. Droits, n° 14, 1991, 73-86.
586 Voir J. R id e a u , D r o it  in stitu t io n n e l  d e  l 'Un io n  e t  d e s  Co m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s, LGDJ, Paris, 2ème 
éd., 1996,144-146 et les références citées.
587 Voir, par exemple, CJCE, 5 mai 1981, Commission/Royaume-Uni, aff. 804/79, Rec. 1074, pt 23. On en 
connaît deux sortes. Les premiers trouvent leur source dans le corps même des traités constitutifs. Il s’agit des 
principes de nature économique tels que le principe de non-discrimination, de libre circulation, de libre 
concurrence et d'unité du marché commun (pour les détails, P. P e s c a t o r e ,  Th e  La w  o f  In t é g r a tio n , Sijthoss, 
Leyden, 1974, 88). Les seconds sont implicites dans les traités. Ils font partie intégrante de la constitution de la 
Communauté, en sorte que la violation de ces principes affecterait «jusqu’aux bases essentielles de l’ordre 
juridique communautaire »: ainsi des principes d’autonomie, de respect de la répartition des compétences, de 
l’effet direct, de l’uniformité et de la primauté du droit communautaire (sur la construction prétorienne de ces 
principes par la Cour de justice, R. D e h o u sse , La Co u r  d e  ju st ic e  d e s  Co m m u n au té s  e u r o p é e n n e s , 
Montchrestien, Paris. 1994).
588 Leur construction obéit à une méthode « conséquentialiste » (N. M a c C o r m ic k , On Légal Décisions and their 
Conséquences:From Dewey to Dworkitu NYULR, 1983, Vol. 58, 246 et ss.). Ils expriment l’unité idéale de 
l’intégration économique et du Marché commun. Pour les distinguer des principes juridiques au sens classique.
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la Communauté de droit » et les droits fondamentaux589. Cette distinction est théorique590: en fait, 
un même principe est susceptible d ’appartenir à plusieurs genres591. Tel semble bien le cas du 
principe des droits de la défense.
§ I. L’EMERGENCE DU PRINCIPE EN DROIT COMMUNAUTAIRE
198. On cherchera d’une part à identifier la ra tio  leg is  de ce principe, d’autre part à déceler les 
premières difficultés d’interprétation auxquelles il donne lieu. En matière administrative, le 
principe des droits de la défense a suivi une lente et laborieuse progression.
A. Un principe issu de « la nature des choses »?
199. C’est un fait notable, qu’on trouve dans toutes les doctrines nationales, qui semble avoir 
valeur d’« axiome », que les droits de la défense traduiraient simplement « des exigences de la
592technique ou du commerce juridique » . Le droit d’être entendu serait « vieux comme le
^93monde », observe Marcel Waline . Le jugement du docteur Bentley, recteur à Cambridge, rendu 
en 1723 en Angleterre, synthétiserait la sagesse accumulée de générations de juristes, qui nous 
dirait: « c’est une loi aussi bien divine qu’humaine qui donne à chaque partie le droit de se 
défendre... Dieu n’a pas décidé du sort d’Adam avant de lui demander de se défendre. Dieu a dit: 
44 Adam, pourquoi as-tu péché? As-tu mangé le fruit de l’arbre défendu ou non?” »594. Appliqué 
au premier couple de la création, ce droit, consacré par Dieu lui-même, serait inhérent à la nature 
humaine. Il serait possible, dès lors, d’en trouver des traces partout: ici, mais là, chez les 
« groupes primitifs », dans « une très ancienne légende javanaise... en ce lointain Orient », et
on parlera de « standards » (A. V e rn a rd o s ,  The Objectives o f the EEC as standards of the European 
Community Lan, RRJ, 1988, 954-960). De nature téléologique, ils « doivent inspirer ou orienter des secteurs 
entiers des normes » (G. R o b le s  M o rc h o n , La Cour de justice des Communautés européennes et les principes 
généraux du droit, EUI, W P 1988, 88/350, 26).
589 Voir, sur ces principes, en général H. G. S c h e rm e rs  & D. W a e lb ro e c k , J ud icial  P ro te c tio n  in  the  
E u r o pea n  C o m m u n ity , Kluwer, Deventer, 4th éd., 1987.
590 Cette distinction entre valeurs, principes ou droits fondamentaux, et principes structurels d ’organisation 
politique est issue de la théorie constitutionnelle américaine (Cf. R. D w ork in , Controverse constitutionnelle, 
Pouvoirs, 1991, n° 59, 5-16). Il est significatif de la voir apparaître, sous une forme nouvelle, dans le droit 
communautaire au niveau supranational. En ce sens, P. P e s c a to r e  mentionne, parmi les principes de structure, 
« le principe de séparation des pouvoirs; la prohibition des délégations de pouvoir; le principe du double degré 
des juridictions; le principe de la "supranationalité" dans les récents Traités européens » (Intr o d u c tio n  a la 
SCIENCE DU DROIT, Centre Universitaire de l'E tat, Luxembourg, I960, réimp. 1978, 119).
591 Le principe d ’égalité en droit communautaire est topique, car il remplit une double fonction: fonction 
structurelle de protection de l’intérêt général communautaire et fonction de protection du citoyen communautaire 
(pour une étude approfondie de cette ambivalence et des conséquences pratiques qu’il convient d ’en tirer, K. 
LENÆRTS, L ’égalité de traitement en droit communautaire.Un principe aux apparences multiples, CDE, 1991, 
3-39).
592 J. B o u lo u is  & R.M. C h e v a l l ie r ,  Gr a n d s  ar r ê ts  d e  la Cou r  d e  ju stic e  d e s  C o m m u n au té s  e u r o p é e n n e s , 
Dalloz, Paris, 5ème éd., 1991, 80.
593 M. WALINE, Le principe audi alteram partem, Livre Jubilaire du Conseil d ’Etat du Luxembourg, 1957,495.
594 Cf. H.H. Marshall, Natural Justice, London, 1959, 17-18; W ade-Philips, Constitutional Law, 3rd éd., 
London, 1946, 276; G. LANGROD, Procédure administrative et droit administratif, RISA, 1956, 77: « God did 
not remove Adam from Eden without first calling upon him to make his defense. Adam (says God) where are 
you? Hast thou not eaten o f the tree... ».
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toujours: dans un vers d’Euripide, au sein de l’Ecriture Sainte, et jusque dans les jugements du 
Conseil d’Etat français ou hellénique!595. Et de prévenir: sans ce droit, « on aurait la “justice du 
cadi”, qui se frappe la poitrine et prononce: “c’est ainsi!” >>596. L’idée même de Droit voudrait 
qu’il en soit ainsi: que soit assuré le droit au droit597. Les droits de la défense seraient une sorte 
d’« universel juridique » au sens où les linguistes parlent d’« universels du langage », en ce qu’ils 
appartiendraient nécessairement à tout ordonnancement juridique. Pourquoi en serait-il autrement 
en droit communautaire? Si les droits de la défense ont connu une telle fortune jurisprudentielle, 
au point d’avoir été élevés au rang de principe fondamental du droit communautaire, c’est 
simplement parce qu’ils feraient partie de « tout système de droit organisé »598.
200. Tel est du moins ce que suggère l’arrêt SNUPAT du 22 mars 1961599. Dans cette affaire, 
le principe des droits de la défense n’est pas évoqué en tant que tel. Il n’intervient qu’à titre 
implicite et incident. La Cour avait à se prononcer sur le bien-fondé d’un argument invoqué par 
une partie intervenante au procès, laquelle s’appuyait sur une pièce dite « confidentielle » dont 
elle déclarait « avoir des scrupules sérieux à en révéler le contenu à la requérante ainsi qu’à la 
partie intervenante, qui sont ses concurrentes ». La Cour jugea que, dans la mesure où cette partie 
invoquait une pièce à l’appui de son allégation, c’est à elle qu’il incombait de la communiquer 
aux autres parties. Il n’appartenait pas à la Cour, en tout état de cause, de prendre l’initiative 
d’ordonner la production d’éléments en possession d’une partie afin de prouver les allégations de 
celle-ci. Dès lors que la communication n’avait pas été effectuée, il n’y avait pas lieu, conclut- 
elle, de tenir compte de cet argument. En préambule, elle rappela que « ce serait violer un 
principe élémentaire du droit que de baser une décision judiciaire sur des faits et documents dont 
les parties elles-mêmes, ou l ’une d ’entre elles, n ’ont pu prendre connaissance et sur lesquels elles 
n ’ont pas été en mesure de prendre position »600. Sur quel fondement repose une telle 
affirmation? C’est une croyance, puisée dans une « idée du droit ou de la nature des choses j»601. 
Cet attendu célèbre a cependant une portée limitée: la proclamation, bien que d’allure 
« axiomatique », ne concernait que l’instance des procédures juridictionnelles
595 Sur cette édifiante énumération, M. S ta ss in o p o u lo s , Les droits de la defense  devan t  les  A utorités 
A dm inistratives, LGDJ, Paris. 1976,50 à 53.
596 Ibid., 53, note 21.
597 Cf. J.-M. V a r a u t ,  Le  dro it  a u  DROIT. Pour un libéralisme institutionnel, PUF, Paris, 1986, 126 et ss; M. 
C a p p e l le t t i ,  Le  pouvoir des juges (trad. R. David), Economica, Paris, 1990, 70 et ss (sur la bonne 
administration de la justice).
59S J. B o u lo u is  & R.M. C h e v a l l ie r ,  op. cit., 1991, 80. En droit administratif français, on a tendance à ranger les 
droits de la défense dans les « principes de technique juridique » par opposition aux « principes de philosophie 
politique » inspirés de la tradition libérale (par exemple, B. G enevois, Les principes généraux du droit (Aspects 
de droit administratif), RIDC, n° spécial, vol. 2, 1980. 286 et ss). Dans ce sens, les principes procéduraux 
demeureraient beaucoup plus liés au droit positif que les principes de droit matériel (J.-P. C h a u d e t ,  Les  
PRINCIPES GENERAUX DE LA PROCEDURE ADMINISTRATIVE CONTENTtEUSE, LGDJ, Paris, 1967, 163).
599 CJCE, 22 mars 1961, SNUPAT/Haute Autorité de la CECA, aff. jtes 42 et 49/59, Rec. 103; voir l’attitude 
quelque peu différente de l’avocat général Lagrange, qui tire argument d ’un « contrat, qui n ’est pas connu mais 
dont l’existence est certaine » (Rec. 189).
600 Ibid., Rec. 156-157.
601 C. W. C a n a r is , op. cit., 165, 172, 175. Dans ce cas. G. R ip e r t parle du « maintien de l’ordre essentiel », à 
savoir l’ordre juridique (Le s  forces créatrices du  droit, LGDJ, Paris, 2ème éd., 1955, rééd. 1994, 345). J. 
C a rb o n n ie r  parle de la « tradition juridique » (op. cit., § 29).
602 Sur la « nature axiomatique » de ce principe, R.-E. P a p ad o p o u lo u , Principes généraux  d u  d ro it  e t  d ro it  
communautaire . Origines et concrétisation, Sakkoulas - Athènes, Bruylant - Bruxelles, 1996, 168.
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Peut-être vérifiée en matière juridictionnelle603, une telle conception ne résiste pas à l’analyse 
en matière administrative. La consécration apparaît moins logique et plus contrastée604.
B. Une transposition contrastée
201. Le principe va-t-il passer, tout naturellement, de la procédure juridictionnelle à la 
procédure administrative? Si l’on examine de près les méthodes qui ont présidé à l’élaboration du 
principe dans les deux domaines, on s’aperçoit qu’elles sont fort distinctes. L’apparition du 
principe, loin de reposer sur une homologie, au sein de l’ordre juridique communautaire, entre 
procédure ju d ic ia ire  et procédure adm in istra tive , s’inspire directement des d ro its  adm in istra tifs  
na tionaux. La jurisprudence fit d’ailleurs preuve de quelques hésitations.
202. Le premier arrêt intéressant de la Cour en matière administrative date de 1963. L’affaire 
porte sur une procédure de licenciem ent  d’un agent contractuel communautaire, M. Alvis. Saisie 
d’un moyen tendant à établir une violation du droit de présenter sa défense, la Cour déclare, dans 
deux attendus introductifs, « que, selon une règle généralement admise par le droit administratif 
en vigueur dans les Etats membres de la Communauté économique européenne, les 
administrations de ceux-ci doivent mettre leurs préposés en mesure de répondre aux faits 
incriminés, préalablement à toute décision disciplinaire prise à leur égard » et « que cette règle, 
qui répond aux exigences d’une saine justice et d’une bonne adm in istra tion , doit être suivie par 
les organismes communautaires w605. De portée tout à fait générale, ces attendus constituent la 
première allusion à la méthode du droit comparé dans la construction du principe communautaire 
des droits de la défense. Mais c’est aussi une première déconvenue: le manquement, établi, de la 
part du Conseil à cette règle, ne saurait constituer une cause d’annulation de la décision, ni non 
plus justifier l’allocation de dommages-intérêts; il faudra se contenter, pour dédommager le 
requérant de ses efforts pour obtenir (en vain) le respect d’une procédure contradictoire, d’une 
répartition des irais de justice!606
203. Le contentieux qui donnera lieu à une incorporation définitive de ce principe dans le droit 
de la fonction publique communautaire est celui de la titu larisa tion . Ces affaires concernent le
603 Le principe des droits de ia défense constituerait ainsi le critère même de l'existence du juge (H. BUCH, A 
propos des principes généraux dans l ’élaboration jurisprudentielle des actes administratifs, in M isceuanea  
W.J. G ansho f van d er  M eersch, t. ni, Bruylant, LGDJ, Bruxelles. Paris, 1972,429). Rappelons cependant que, 
pour la Cour, il ne constitue pas de critère absolu de qualification d’une juridiction au sens de l’article 234 CE.
604 Comp., analysant le recours à ce principe en droit belge, P. G é r a r d ,  D roit, é g a lité  e t  ideologie. 
Contribution à l ’étude critique des principes généram du droit. Publications des Facultés universitaires Saint- 
Louis. Bruxelles, 1981,191-204.
605 CJCE, 4 juillet 1963, Alvis/Conseil, aff. 32/62, Rec. 114 (nous soulignons). La «règle» est appelée 
« principe » à l’attendu suivant, mais cela ne change guère son statut.
406 Dans la mesure en effet où la Cour reconnaît que le requérant a dû, pour s’exprimer et bénéficier de la 
procédure contradictoire à laquelle il a droit, intenter un recours en justice! Outre le caractère contradictoire de sa 
décision, la Cour commet une contusion entre procédures juridictionnelle et administrative (Rec. 115); tout aussi 
étonnantes sont les conclusions de l’avocat général Lagrange qui, bien que reconnaissant l’existence d’un 
« principe général du droit », dénie l’application de ce principe pour un agent non statutaire, simple contractuel...
(Rec. 124-125).
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refus d’intégration des requérants en qualité de fonctionnaires titulaires de la Communauté. Dans 
une première affaire, le requérant, M. Leroy, invoque les principes généraux du droit: non les 
droits de la défense, mais l’intérêt des fonctionnaires à la stabilité de leur emploi, d’où découlerait 
le respect du contradictoire607. Dans son arrêt, si la Cour reconnaît le droit de l’intéressé à être 
entendu, elle le rapporte au seul statut des fonctionnaires CECA, et juge par suite que, dans la 
mesure où il a été mis en mesure de présenter ses observations, la procédure ne saurait être 
considérée comme irrégulière, quand bien même il y a eu défaut de communication de certains 
documents608. Que la commission d ’intégration assure avoir « examiné l’ensemble du dossier et 
recueilli, en cas de besoin, tant auprès des chefs de service que de l’intéressé lui-même, ou de tout 
autre manière qui a pu lui être utile, tous éléments complémentaires d’appréciation de nature à lui 
permettre de se former une opinion vraiment éclairée », une telle circonstance suffit à assurer le
609caractère contradictoire « inhérent à une telle procédure » . C’est la conclusion de l’avocat
général Lagrange; mais c’est aussi le fond de la jurisprudence de la Cour.
204. Bien différentes sont les conclusions de l’avocat général Roemer dans des affaires 
pourtant en tous points semblables. Sa position est arrêtée, l’année suivante, dans l’affaire Huber. 
La question décisive, selon lui, est de savoir si tous les éléments et toutes les informations 
susceptibles d’avoir une influence sur l ’affaire en cause ont été pris en compte par 
l’administration et si l’intéressé a été mis en mesure de présenter ses observations sur lesdits 
éléments610. Dès lors que l’on ne respecte pas ce droit, on prend le risque que ses observations 
aient pu influencer le jugement de la commission administrative. D’après la Cour, la question est 
différente: elle est seulement de savoir si les auditions non communiquées des requérants ont 
effectivement modifié les conclusions de la commission administrative.
205. En se plaçant délibérément à des points de vue si différents, on obtient des réponses 
opposées. Selon l’avocat général Roemer, « tant qu’il reste le moindre doute sur ce point, force 
nous est de constater l’irrégularité de la procédure d’intégration »6U, et « il reste comme seule 
solution d’annuler les actes pris sans respecter les règles nécessaires de procédure et de renvoyer 
l’affaire à l’exécutif pour décision à prendre »612. Selon la Cour, « le fait que le requérant n’a pas 
reçu communication du procès-verbal de l’audition des personnes entendues par ladite 
commission et qu’il n’a pas été entendu lui-même, une nouvelle fois, après cette audition, n’est 
pas de nature à affecter la régularité de la procédure suivie, ces auditions n’ayant en rien modifié 
les conclusions du rapport de ses supérieurs hiérarchiques, que la commission d’intégration a 
faites siennes »613. Pour l’avocat général, il suffit que l’intéressé n’ait pas été entendu sur certains 
éléments de l’affaire, que « les principes nécessaires de la procédure » aient été violés, pour que 
la décision soit annulée. Pour la Cour, il faut encore que ces éléments soient matériellement
607 CJCE. 5 décembre 1963, Leroy/Haute Autorité de la CECA. aff. jtes 35/62 et 16/63, Rec. 410.
608 Ibid., Rec. 416-417.
609 Ibid.. Rec. 428,426.
610 Cf. Conclusions de l’avocat général Roemer, 10 juin 1964 (aff. 78/63), Rec. 761-763.
611 Conclusions de l’avocat général Roemer, 10 juin 1964 (aff. 26/63), Rec. 715.
612 Conclusions de l’avocat général Roemer (aff. 78/63), Rec. 763.
613 CJCE (deuxième chambre), 1er juillet 1964, Huber/Commission, aff. 78/63, Rec. 743; CJCE (deuxième 
chambre), 1er juillet 1964, Pistoj/Commission, aff. 28/63, Rec. 698-699.
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favorables au requérant; la décision ne peut être annulée sur des moyens uniquement 
procéduraux614.
206. Il y a là une divergence de vue qui mérite d’être notée: une conception finaliste (la Cour) 
et une conception formaliste (son avocat général) s ’opposent615. On voit déjà que, au-delà de la 
reconnaissance formelle, le contenu d’un principe, et les conséquences pratiques qu’il convient 
d’en tirer, restent toujours sujettes à interprétation.
§ II. L’INTRODUCTION DU PRINCIPE EN DROIT ECONOMIQUE
207. On peut considérer que « les véritables “déclarations de principe” dans cette matière ne 
sont intervenues que dans les années 70, dans deux arrêts rendus dans le domaine de la 
concurrence »616. En 1966, la Cour estimait encore que, s’agissant d’une procédure “non 
juridictionnelle”, l’administration économique n’était pas tenue de respecter des garanties 
procédurales61 .
208. Le principe des droits de la défense existe dans la plupart des systèmes nationaux de
618l’Union avec le statut de « principe à valeur constitutionnelle » . Mais la légitimité extérieure de
règles juridiques, fussent-elles fondamentales, ne peut passer sponte sua pour des principes 
valides en droit communautaire. Aussi, la Cour a pris l’habitude d’utiliser le procédé du droit 
comparé, « non pas pour incorporer du droit national comme tel au droit communautaire, mais 
pour utiliser ce droit comme moyen de découvrir un principe non écrit du droit 
communautaire »619.
209. De manière générale, la Cour a eu recours, pour adopter cette nouvelle source de légalité 
que sont les principes généraux du droit, à l’article 288 alinéa 2 CE, mais en l'étendant à tous les 
domaines où elle a jugé utile de construire un système de principes propres à l’ordre juridique 
communautaire. La comparaison dans l’élaboration des principes généraux du communautaire est 
« plus pragmatique que scientifique »62°. Cette démarche pragmatique a permis à la Cour 
d’affiner sans cesse les principes qu’elle tire des droits nationaux. L’élaboration du principe 
implique une adaptation: son extension, mais aussi ses limites.
614 Ainsi que le confirme la Cour (deuxième chambre), 1er juillet 1964, Degreef/Commission, aff. 80/63, Rec. 
796-797. La Cour reprend, dans les années suivantes, cette jurisprudence en matière de titularisation comme en 
matière disciplinaire, en même temps qu’elle accueille le moyen du « respect des principes fondamentaux du 
droit de la procédure» (CJCE, 11 juillet 1968, Van Eick/Commission, aff. 35/67, Rec. 501) ou celui de «la 
protection des droits de la défense » (CJCE. 28 mai 1970, Lacroix/Commission, aff. 30/68, pt 25, Rec. 312)
615 En ce sens, T. T rid im as, Th e  Ge n e r a l  P rin c ip l e s  o f  EC La w , Oxford University Press, Oxford, 1999, 244- 
245.
616 R.-E. P a p a d o po u lo u , op. cit., 169.
617 CJCE, 13 juillet 1966, Consten-Grundig, aff. 56 et 58/64, Rec. 492.
6.8 Cf. J. S c h w a r z e ,  E u r o p e a n  A d m in istr a tiv e  La w , Sweet & M axwell. London, 1992,1245-1315.
6.9 Conclusions de l’avocat général Slynn dans l’affaire AM & S (aff. 155/79), [1982] Rec. 1649.
620 L.-J. CoNSTANTINESCO, TRAITE DE DROIT COMPARE. La méthode comparative, t. Il, LGDJ, Paris, 1974,352.
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A. La consécration
210. Elle repose sur une analogie et, plus généralement, sur une comparaison.
1. L’analogie
211. La consécration d’une règle générale protégeant les droits de la défense date d’un arrêt de 
1974621. Le Transocean Marine Paint Association est une association d’entreprises productrices 
de peintures marines. En 1967, la Commission lui accordait une exemption au titre de l’article 85 
§ 3 [81 § 3] sous l’obligation de tenir la Commission informée de toute modification intervenant 
dans la composition de l’Association. En 1973, la Commission décidait de reconduire 
l’exemption en la subordonnant toutefois à de nouvelles obligations622.
212. La question était de savoir si la Commission avait une obligation en droit d’informer 
clairement les requérantes de ses intentions. Mais à cette question les dispositions invoquées par 
les requérantes ne pouvaient répondre, parce que le Règlement 99/63 ne concerne que les 
« griefs » qui peuvent entraîner un refus d’exemption, et non les « conditions et charges » dont la 
Commission assortit une décision d’exemption. Dans cette affaire, c’est l’avocat général qui, de 
sa propre initiative, souleva la question d’un principe non écrit: « Dans certains de nos pays, il est 
une règle inscrite dans le droit et qui veut qu’avant de faire usage d’une compétence légale au 
préjudice d’un particulier, l’autorité administrative qui en est la détentrice doit en général 
entendre ce que cette personne peut dire sur la question, et cela quand bien même la loi ne 
l’exigerait pas expressément...» \  Après un examen comparatif, il conclut que la règle 
s’applique à l’espèce en cause624. Selon la Cour: « il ressort, tant de la procédure d’audition et de 
son objet, que des articles 5, 6 et 7 du règlement n° 99/63, que celui-ci fait, même en dehors des 
cas spécifiquement visés par les articles 2 et 4, application de la règle générale selon laquelle les 
destinataires de décisions des autorités publiques qui affectent de manière sensible leurs intérêts, 
doivent être en mesure de faire connaître utilement leur point de vue »625.
621 CJCE, 23 octobre 1974, Transocean Marine Paint Association/Commission, aff. 17/74, Rec. 1063.
622 D’après les membres de l’Association, requérantes dans cette affaire, la Commission aurait, en imposant ces 
obligations, violé les règles de procédure contenues dans le Règlement 99/63. En effet, l’une des obligations 
nouvelles imposées dans la décision d’exemption ne figurait pas dans la communication des griefs et n’aurait pas 
non plus été mentionnée lors de l ’audition organisée par la Commission. Mais d’après la Commission, la 
communication des griefs mentionnant expressément l’obligation d’informer la Commission de tout changement 
intervenant dans les intérêts financiers des membres de l’Association suffisait; il en résultait implicitement qu’elle 
lierait le prolongement de l'exemption à une nouvelle exigence en fonction du changement qui a effectivement eu 
lieu.
623 Conclusions de l’avocat général Warner dans cette affaire, [1974J Rec. 1089.
624 Sur la méthode de l’avocat général dans cette affaire, J.A. USHER, The Influence o f National Concepts on 
Decisions o f the European Court, ELR, 1976, not. 368-371.
625 CJCE, 23 octobre 1974, Transocean Marine Paint Association/Commission, aff. 17/74, pt 15, Rec. 1080 
(nous soulignons).
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213. La Cour choisit de se fonder sur une analogie plutôt que sur la comparaison. L’analogie 
est de type « ascendante »626. Elle consiste à établir un principe commun à partir de situations 
différentes considérées abstraitement. La Cour s’est demandé si l’on pouvait appliquer la règle 
qui prévaut pour le retrait d’une exemption à des situations d’imposition d’exigences nouvelles 
dans une décision d’exemption. Décisif fut le fait que, dans ces deux cas, la situation est 
défavorable à l’intéressé. Une règle générale, tirée par « induction amplifiante » de l’ensemble de 
la réglementation, est alors posée pour rendre les situations comparables: c’est la règle selon 
laquelle les destinataires de décisions défavorables doivent être entendus627. Seul un raisonnement 
de ce genre permet de comprendre que, pour la Cour, l’absence de protection représentait, en 
l’espèce, une lacune de la réglementation, et non une omission délibérée de politique juridique ne 
relevant pas de sa juridiction.
214. La méthode est classique. Elle s’apparente au mode de raisonnement développé par le 
juge national628. En bref, elle consiste à induire d’un ensemble de règles ou de cas particuliers la 
règle générale qui fait l’esprit d’une législation, puis à exciper de cette règle pour imposer, dans 
une situation juridique qui ne relève d’aucune règle positive directement pertinente, les 
conséquences conformes à cet esprit629. Dans son élaboration, cette règle générale repose sur une 
lacune considérée comme une carence du système juridique; la règle intervient dès lors pour 
constater et pour combler la lacune630. La méthode consiste à anticiper « la plénitude logiquement 
nécessaire de la législation écrite »631.
2. « La comparaison critique »
215. Mais, dans cette affaire, c’est la comparaison, développée par l’avocat général Warner qui 
a retenu l’attention parce qu’elle fournit une bonne illustration de l’importance de la recherche de 
droit comparé dans le cadre jurisprudentiel632. A propos du droit d’être entendu, il conclut:
« Cet aperçu du droit des Etats membres doit porter à conclure que le droit d’être 
entendu fait partie intégrante des droits que protège “le droit”, dont il est question à
626 Cf. M.-A. Friso n -R o c h e , Une typologie des analogies dans le système juridique (“bonnes" et "mauvaises” 
analogies en droit), R R J, 1995, 1043-1052.
627 Voy. L. SlLANCE, Un moyen de combler les lacunes en droit: l ’induction amplifiante, in Le PROBLEME DES 
lacunes EN d ro it, C. Perelman (dir.), Bruylant, Bruxelles, 1968, 489-512; G. R iper t  décrit l’opération 
jurisprudentielle de la manière suivante : « il découvre sous les données des règles légales l’existence d’une règle 
générale qui explique un certain nombre de dispositions particulières » (Les fo rc e s  CREATRICES DU DROIT, LGDJ, 
Paris. 2ème éd., 1955, rééd. 1994,531).
628 En droit français, on se reportera à l’étude classique de J. BOULANGER, P rincipes généraux du droit e t dro it 
positif, in E tu d es  o f f e r t e s  a  G. R ip e r t , LGDJ, Paris, 1950,1.1,51-74.
629 Pour une description et une critique, voir N. P o u la n t z a s ,  N a t u r e  d e s  ch o se s  e t  d r o it . Essai sur la 
dialectique du fait et de la valeur, LGDJ. Paris, 1965, 312 et ss.
630 Cf. C. W. Ca n a r is , De la manière de constater et de combler les lacunes de la loi en droit allemand, in Le 
PROBLEME DES ia cu n es EN d ro it,  C. Perelman (éd.), Bruylant, Bruxelles, 1968, 161-179.
631 F. GENY, METHODE D ’INTERPRETATION ET SOURCES EN DROIT PRIVE POSITIF, LGDJ, Paris, 1932, t. 1, § 81 bis.
632 De manière générale, sur le sujet, M. Khkeri, Th e o r ï  a n d  P r a c t ic e  o f  Co m par ative  Lé g a l  Re a so n in g . 
From Inspiration to Rational Légal Justification, Thèse EUI, Florence. 1999.
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l’article 164 du traité et dont en conséquence il est du devoir de la Cour d’assurer le 
respect. »633
Convergence remarquable entre le droit des Etats membres, le droit communautaire et le droit en 
tant que tel. Par cette technique, on comprend que le juge puisse choisir tout principe qui lui 
paraît manquer à l ’ordre juridique communautaire.
a) La sélection
216. En matière de droits procéduraux, cette recherche de situations comparables dans des 
ordres juridiques étrangers a pris trois formes:
i) D’abord une recherche de droit comparé “externe” dans le droit des Etats membres. Les 
principes processuels, considérées comme des règles de “justice naturelle” dans les systèmes de 
Common law, ont traditionnellement un statut et un rôle beaucoup moins prédominants dans les 
systèmes de droit civil. C’est même par là que, selon R. David, les deux familles de droit se 
distinguent634. I^ a difficulté est renforcée par le fait que « dans le domaine du droit administratif, 
les concepts juridiques traditionnels diffèrent fondamentalement A l ’opposé du droit 
constitutionnel, les formes et les éléments traditionnels s ’avèrent particulièrement résistants au 
sein du droit administratif »635. Ainsi, l’arrêt Transocean Marine Paint prenait pour point de 
départ la règle audi alteram partem « plusieurs fois centenaire en droit anglais », mais peu 
présente en droits belge et français et tout à fait inconnue des droits italien et néerlandais.
ii) Il arrive que la Cour procède à une recherche internationale, dans le droit des pays tiers 
ou dans les ordres juridiques internationaux. La Cour a pu par exemple, par l’intermédiaire de ses 
avocats généraux, examiner la législation américaine636. L’intérêt de cette comparaison tient 
surtout à l’antidumping. Par nature, cette matière, issue des négociations du GATT, suscite un 
grand intérêt pour la comparaison Europe/Etats-Unis. A ce titre, il y aurait lieu de signaler la 
multiplication des références aux instruments internationaux. Convention européenne des droits 
de l’homme ou Pacte des Nations-Unies sur les droits civils et politiques, dans la jurisprudence de 
la Cour relative aux garanties procédurales '
 ^*30
iii) Il faut enfin envisager la possibilité d’une recherche de d ro it com paré  “in te rn e” . Il
est remarquable qu’en matière de garanties procédurales, la recherche ne se limite pas à un
633 Conclusions de l’avocat général Warner, [1974] Rec. 1090.
634 Voir, par exemple, R. D a v id , Le s  g r a n d s  systè m e s  d e  d r o it  c o n te m p o r a in s , Dalloz, Paris, 1982, 24.
635 J. S c h w a rz e ,  The Administrative Law  o f the Community and the protection o f Human Rights, CMLR, 1986, 
406-407.
636 Conclusions de l’avocat général Darmon dans l’affaire Al-Jubail Fertilizer Company/Conseil, C-49/88, I- 
3187; en général C.N. K a k o u r is ,  Uutilisation de la Méthode Comparative par la Cour de Justice des 
Communautés Européennes, in THE Us e  OF COMPARATIVE La w  by COURTS, U. Drobnig & S. Van Erp (eds.), 
Kluwer, The Hague, 1999, not. 109-110.
637 Voy., par exemple, CJCE, 18 octobre 1989, O rkem /C om m ission , aff. 374/87, Rec. 3283; v. F. PICOD, L e ju g e  
com m unauta ire  e t V interprétation européenne , in L'INTERPRETATION DE LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS 
DEL'HOMME.¥. Sudre (dir.), Bruylant, Bruxelles, 1998, 289-334.
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secteur, mais peut être menée dans tous les contentieux et branches du droit Qu’il soit possible 
de faire dériver le principe des droits de la défense aussi bien du droit privé639 que du droit 
administratif640 montre que, dans la plupart des systèmes nationaux, ce principe est, à un niveau 
très général, commun à toutes les procédures641. Cette technique permet d’éviter la difficile 
question de savoir quelle est l’origine de ces droits et à quelles procédures ils doivent s’appliquer.
Il est vrai que « le fait que les procédures peuvent être pénales dans un Etat membre et civiles 
dans d’autres, que les procédures judiciaires diffèrent, que des pratiques différentes sont adoptées 
pour des raisons historiques, que des conditions différentes s’appliquent, rend des divergences 
inévitables »; cela n’empêche pas, toutefois, de dégager « un principe général, même exprimé 
dans des termes larges », applicable à la procédure communautaire642.
b) La réception
217. A s’en tenir là, on peut avoir l’impression que les principes choisis par la Cour 
constituent une sorte de nouveau « droit commun européen »: ne transcendent-ils pas les 
différences entre systèmes juridiques et entre branches du droit643? En réalité, il ne s’agit pas 
d’intégrer automatiquement au corpus communautaire tout principe dont l’analyse comparative 
aura montré qu’il participe effectivement de tous les systèmes nationaux. Une analyse 
comparative est menée pour résoudre un problème que la Cour se pose face à une situation de 
fait. Mais que, de là, il soit possible de constater l’existence d’une évolution commune dans les 
solutions juridiques nationales, cela ne suffira pas à entraîner la consécration d’un principe 
général du droit. Il s'agit moins d'établir un fonds juridique commun que de satisfaire les intérêts 
pratiques du droit communautaire. La réception repose sur une « comparaison critique »644, qui
638 Cf. W. Ba r a n e s , M-A. F r iso n -Ro c h e , J.-H . R o b e r t , Pour le droit processuel, D alloz, 1993, Chron., 9-16.
639 En ce sens, J-A. lîSHER, Principles Derivedfrom Private Law and the European Court o f Justice, F.uropean 
ReviewofPrivate Law, 1993-1, 109-136.
640 En ce sens, J. S c h w a rz e .  E u r o pea n  A d m in istr a tiv e  I^iW, Sweei & Maxwell, Ixmdon, 1992.
641 Voy. par ex., en droit français, G. WlEDREKHER, Droits de la défense et procédure civile, Dalloz, 1978, 
Chron. 36: « En France, le respecl des droits de la défense est unanimement reconnu comme le principe 
fondamental de la procédure civile, aussi bien que de la procédure pénale ou administrative », même s’il est vrai 
que « le respect des droits de la défense est garanti selon les nécessités propres à l'une ou à l’autre des 
juridictions » (J.-P. CHAUDET, op. cit., 160).
642 Conclusions de l’avocat général Slynn dans l’affaire AM & S, f 1982] Rec. 1642-1650. On notera, dans le 
même sens, que le renvoi opéré à l’ex-art. 215 a été entendu comme visant aussi bien les principes de droit civil 
de la responsabilité que ceux du droit public (F. DUMON, La responsabilité extracontractuelle des Communautés 
Européennes et de leurs agents, CDE, 1969,3-48).
643 En effet, selon W. VAN GERVEN, « The development o f a common law o f Europe should not be subversient to 
traditional divisions o f the law (such as the 'summa divisio’ between public and private law) but should be 
based on principles and concepts which transcend such divisions » (Court décisions, général principles and 
légal concepts:ingredients for a common law o f Europe, in THE COMMON LAW OF EUROPE AND THE FUTURE OF 
LEGAL EDUCATION, B. de Witte & C. Forder (eds.), EUI, Kluwer, Deventer, 1992, 340, note 5). Cette citation doit 
être replacée dans le contexte d’un courant doctrinal stimulant le développement d’un nouveau jus commune, à 
partir des travaux concertés d’une communauté internationale de juristes capable de proposer des modèles 
conceptuels de rapprochement des législations nationales: un nouveau droit « savant » commun (voir, parmi une 
littérature très abondante. B. OPPETH, Droit commun et droit européen, in L ’in te r n a tio n a lisa tio n  d u  d r o it . 
Mélanges en l ’honneur de Y. Loussouarn, Dalloz, Paris, 1994,311-319).
644 Cf. K. ZWEIGERT, Les principes généraux des droits des Etats membres, in Le  d r o it  DE LA COMMUNAUTE 
EUROPEENNE, Bruxelles, Larcier, 1969.
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ne se résume pas à entériner « l’esprit des droits nationaux, leur orientation et leur évolution »
64Scommunes .
218. Au yeux de la Cour de justice, il n’est pas nécessaire que ce principe soit présent dans 
l’ensemble des systèmes nationaux, ni même qu’il soit “largement répandu”646 ou “reconnu dans 
un certain nombre d’Etats membres”647. Il peut être reconnu dans un petit nombre d’Etats, voire 
dans un seul d’entre eux, pourvu qu’il apparaisse au juge communautaire comme « le mieux 
adapté »M8, « le plus performant »M9, « le plus éprouvé »6S0, « la solution la plus optimale »651 ou 
«la plus appropriée» . C’est qu’il s’agit moins de «rechercher la concordance des ordres 
juridiques de tous les Etats membres, non plus qu’un genre de scrutin suivi de la constatation 
d’une majorité »653 que de rechercher la solution nationale, fût-elle unique en son genre, qui soit 
« la plus appropriée à la lumière non seulement de considérations relatives aux pratiques dans les 
divers Etats membres, mais aussi des intérêts de la Communauté et de ses institutions, des Etats 
membres et des individus qui sont soumis à ses lois »654. Ainsi, dans l’arrêt AM & 5, la Cour 
reconnaissait l’existence d’un droit aux échanges confidentiels entre l’avocat et son client sur la 
base d’un droit particulièrement développé en droit anglais, mais quasiment inexistant en droit 
français655. Cette solution doit être la meilleure en son genre656, mais surtout la mieux adaptée657.
645 P. R eu ter, La Cour de justice des Communautés Européennes et le droit international, in MELANGES 
OFFERTS A H. R o u n . Problèmes de droit des gens, Pedone, Paris, 1964, 263. De manière plus générale, on a trop 
tendance à occulter, dans ce processus d’émergence d'un Droit administratif européen, les disparités, les 
inégalités et la concurrence entre les modèles (v., dans la perspective d’un « Droit administratif mondial » en 
construction, P. LEGENDRE, Histoire de la pensée administrative française, in 1ÏIAITE d e  SCIENCE 
ad m inistrative, Mouton, Paris. La Haye, 1966, not. 69).
646 Conclusions de l’avocat général Roemer dans l’affaire Zuckerfabric (aff. 5/71), [1971] Rec. 991.
647 Conclusions de l’avocat général Roemer dans l’affaire Werhahn (aff. jtes 63 à 69/71), [1973] Rec. 1229.
648 J. VERGES, Droits fondamentaux de la personne et principes généraux du droit communautaire, in UEUROPE 
ET LE DROIT. Mélanges Boulouis, Dalloz, Paris, 1991, 513-531.
649 Y. GALMOT, Réflexions sur le recours au droit comparé par la CJCE, RFDA, 1990, 255-262.
650 P. P e s c a t o r e ,  Le recours, dans la jurisprudence de la CJCE, à des normes déduites de la comparaison des 
droits des Etats membres, RIDC, 1980, 337-359.
651 M.A. D a ü SES, îm protection des droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire, RTDE, 1984, 
401-424.
652 H. KUTSCHER, Méthodes d ’interprétation vues par un juge à la Cour, Rencontre judiciaire et universitaire, 
Cour de justice des Communautés européennes, Luxembourg, 1976,1-29; J. M e r te n s  DE W ilm a r s ,  Réflexions 
sur les méthodes d'interprétation de la CJCE, CDE, 1986, 5-20.
653 H. KtTSCHER, op. cit., 1-29.
654 Conclusions de l’avocat général Slynn dans l’affaire AM & S, [1982], Rec. 1654.
655 D’où les contestations du gouvernement français (CJCE, 18 mai 1982, AM <£ S/Commission, aff. 155/79, Rec. 
1575). Du reste, la jurisprudence française semblait s'orienter vers une conception beaucoup moins protectrice 
du secret (Cf. M. Delmas-Ma rty ,A propos du secret professionnel, Dalloz, 1982, Chron. XXXIX).
656 Selon l’avocat général Lagrange, « la jurisprudence de la Cour (...) ne se contenterait pas de puiser ses sources 
dans une sorte de “moyenne” plus ou moins arithmétique entre les diverses solutions nationales, mais choisirait 
dans chacun des pays membres, celles qui, compte tenu des objets du traité, lui parîtraient les meilleures, ou, si 
l’on veut employer ce mot, les plus progressites » (Conclusions présentées le 4 juin 1962, aff. 14/61, [1962] Rec. 
539).
657 « Naturellement, la Cour ne procède pas à une transcription pure et simple de certaines formules nationales et 
elle se réserve le droit d’y apporter tous les aménagements qui sont justifiés par les particularités propres au droit 
communautaire » (Y. G a l m o t , op. cit., 259). Pour des exemples tirés du droit de la responsabilité 
extracontractuelle, J.-G. H u g l o , Responsabilité extracontractuelle, J.-Cl. Europe, fasc. 370 (1999).
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219. Ces principes ont ainsi une fonction de « légitimation »658:
« Le droit communautaire, issu d ’une interprétation non seulement économique, mais 
aussi juridique des Etats membres, doit tenir compte des principes et conceptions 
communs aux droits de ces Etats... »659
La Cour montre par là que le système communautaire est non seulement capable de résister aux 
pressions exercées par les systèmes nationaux, qui réclament la garantie du respect de droits 
fondamentaux jusque-là méconnus par le système communautaire, mais, bien plus, il est capable 
de les utiliser jusqu’à les transformer en facteurs d’organisation et de protection, sous la forme 
des principes généraux du droit660.
B. L’incorporation
220. Il restait à incorporer le principe dans l’ordre communautaire, suivant deux étapes: une 
confirmation et une consolidation.
1. La confirmation
221. En 1976, la Commission prit une décision de sanction à l’égard de la société Hoffmann- 
La Roche pour violation de l’article 82 du traité. Dans son recours, la société alléguait, 
notamment, d’une audition incomplète, d’un refus d’accès à certains documents et d’un accès 
incomplet à d’autres documents661. Typique est le raisonnement de l’avocat général Reischl dans 
cette affaire. Tous ses arguments procèdent du fait que les règles en vigueur pour des procédures 
de ce genre ne prévoient pas les obligations dont se réclame la requérante. Non seulement il 
n’existe aucune mesure de ce type dans la législation communautaire, mais « on ne peut non plus 
établir l’existence d’un principe juridique d’ordre général en ce sens »662; et « comme (...), de 
surcroît, fies documents en question] ont fait l’objet de développement complet durant la 
procédure judiciaire, il n’y a assurément pas de raison d'annuler la décision de la Commission 
pour violation des droits de la défense ». Dès lors, la conclusion s’impose: « même si donc on 
peut avoir l’impression que, durant la procédure administrative, la Commission aurait pu discuter 
plus complètement avec la requérante des documents qu’elle a exploités et que, respectant 
l’obligation du secret qui lui incombe, elle aurait dû envisager, dès le stade de la phase 
administrative et non pas durant la procédure en justice, d’informer plus complètement la 
requérante sur les faits essentiels, on ne pourra quand même pas, en définitive, parler en l’espèce 
d’une violation des droits fondamentaux de la défense, susceptible d’entraîner une annulation
658 En ce sens, M. A. DAUSES, op. cit., 424.
659 CJCE, 18 mai 1982, AM & S/Commission, aff. 155/79, pt 18, Rec. 1610 (nous soulignons).
660 Par analogie. H. ATLAN, ENTRE LE CRISTAL ET la  FUMEE. Essai sur l ’organisation du vivant, Seuil, Paris, 1979, 
13-130.
661 CJCE. 13 février 1979, Hoffinann-La Roche/Commission, aff. 85/76, Rec. 461.
662 Conclusions de l’avocat général Reischl, [1978] Rec. 600.
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complète de la décision attaquée »66'\ Incontestablement, une obligation procédurale pesait sur la 
Commission. Mais c’est un devoir éthique, non un principe juridique.
222. Le raisonnement de la Cour est tout différent. Un dynamisme inverse traverse son 
jugement. Elle choisit d’inscrire au point de départ le principe juridique:
« attendu que le respect des droits de la défense dans toute procédure susceptible 
d’aboutir à des sanctions, notamment des amendes ou astreintes, constitue un principe 
fondamental du droit communautaire, qui doit être observé, même s’il s’agit d’une 
procédure de caractère administratif, w664
Ici, le principe est dégagé dans sa formulation générale et abstraite pour la première fois dans 
l’ordre administratif économique.
223. De l’élévation de ces droits au rang de principe du droit communautaire découlent des 
conséquences pratiques importantes665. Les principes ont « une dimension que les règles n’ont 
pas: le poids ou l’importance w666; ils sont conçus comme « une limite apportée à la souveraineté 
du droit positif w667. Concrètement, leur autorité résulte de la place que la Cour entend leur 
assigner dans la hiérarchie des normes: « les principes communautaires participent de la 
prééminence du droit communautaire primaire (les traités constitutifs) sur le droit communautaire 
dérivé, qu’ils soient inscrits dans les traités eux-mêmes ou qu’ils soient le fruit d’une création 
jurisprudentielle »66S. Dès lors, toute disposition procédurale du droit dérivé sur laquelle se fonde 
l’action de la Commission s’analyse comme « faisant application de ce principe »6<w.
224. Peut-on considérer qu’il fait partie des droits fondamentaux consacrés par l’ordre 
juridique communautaire? Il est commun, en doctrine, de suggérer une distinction entre les 
principes généraux du droit communautaire et la sous-catégorie coastituée par les droits 
fondamentaux. Selon l’avocat général Léger, « à côté des principes généraux, les termes de 
“droits fondamentaux” sont au contraire avant tout réservés aux “droits de l’homme”, c’est-à-dire 
aux droits objectifs, inhérents à la personne humaine et de caractère essentiellement 
individuel »670. De ce point de vue, depuis la fin des années quatre-vingt, le doute n’est plus 
permis.
2. La consolidation
663 Ibid.. Rec. 601.
664 Ibid.. pt 9, Rec. 511.
665 Sur ce point, M. AKEHURST, The Application o f General Principles o f Law by the Court o f Justice o f the 
European Community, The British Yearbook of International Law, 1981, not. 45-51.
666 R. Dowrkin, Le positivisme, Droit et Société, trad, de l’anglais par M. Troper, 1985, n° 1, 39.
667 G. RlPERT, op. cit., 344.
668 J. RIDEAU, Le rôle de la Cour de justice des Communautés Européennes. Techniques de protection, RIDC, 
1981, 584; également J. V e rg e s , Droits fondamentaux et droits de la citoyenneté dans l ’Union européenne, 
RAE. 1994/4,75-97.
669 Ainsi la Cour en juge-t-elle à l’égard de l ’article 19 du Règlement 19/62 et de l'article 4 du Règlement 99/63 
(Ibid., pt 9, Rec. 511).
670 Conclusions de l’avocat général Léger présentées le 3 février 1998, dans l’affaire C-185/95 P.
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225. Dans l’arrêt Hoechst, la Cour rattache explicitement les droits de la défense aux droits de 
l’homme protégés par l’ordre juridique communautaire:
« selon une jurisprudence constante, les droits fondamentaux font partie intégrante des 
principes généraux du droit dont la Cour assure le respect, conformément aux traditions 
constitutionnelles communes aux Etats membres ainsi qu’aux instruments 
internationaux auxquels les Etats membres ont coopéré ou adhéré. La convention 
européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales revêt à 
cet effet une signification particulière ».
Or, « pour interpréter l’article 14 du règlement n° 17, il convient de tenir compte 
notamment des exigences découlant du respect des droits de la défense, principe dont le 
caractère fondamental a été souligné à maintes reprises par la jurisprudence de la 
Cour »m .
En 1991, dans l’arrêt Al-Jubail Fertilizer, la formule devient plus précise. A propos de la 
législation antidumping,
« il y a lieu de rappeler que, selon une jurisprudence constante (citant l’arrêt de la Cour 
du 18 juin 1991, ERT, C-260/89, étape importante dans la consécration des droits 
fondamentaux en droit communautaire] les droits fondamentaux font partie intégrante 
des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect. Dès lors, pour interpréter 
l’article 7, paragraphe 4, du règlement de base, il convient de tenir compte, notamment, 
des exigences des droits de la défense, principe dont le caractère fondamental a été 
souligné à maintes reprises par la jurisprudence de la Cour [citant l’arrêt du 17 octobre 
1989, Dow Benelux, aff. 85/87] »672.
226. Sans doute ce caractère n’apparaissait-il pas dans la jurisprudence antérieure. Mais cela 
signifie-t-il qu’il en était absent? L’arrêt Hoechst se réfère à l’arrêt Michelin, tenu pour l’arrêt 
ayant fixé la matière. Celui-ci déclarait que « le respect des droits de la défense constitue un 
principe fondamental du droit communautaire qui doit être observé par la Commission dans ses 
procédures administratives susceptibles d’aboutir à des sanctions en application des règles de 
concurrence du traité. Ce principe exige, entre autres, que l’entreprise intéressée ail été en mesure 
de faire connaître utilement son point de vue sur les documents retenus par la Commission à 
l’appui de son allégation de l’existence d’une infraction »673. Bien que ce passage ne fasse aucune 
mention des droits de l’homme, il est raisonnable de supposer que, dans l’esprit de la Cour, le 
principe protégeait déjà des droits individuels fondamentaux. Le lien institué avec les droits de 
l’homme n’en serait que la confirmation.
227. Telle est, semble-t-il, la marche régulière de la jurisprudence communautaire: partie 
d ’une "règle générale", elle consacre un "principe fondamental’’ et finit par l ’intégrer aux
671 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pts 13 et 14, Rec. 2923; CJCE, 17 
octobre 1989, Dow Benelux/Commission, aff. 85/87, pts 24 et 25, Rec. 3156; CJCE, 27 juin 1991, Al-Jubail 
Fertilizer/Conseil, C-49/88, pt 15 (se référant à l’arrêt de la Cour ERT du 18 juin 1991, 1-2925), 1-3241 
(antidumping).
672 CJCE, 27 juin 1991, Al-Jubail Fertilizer/Conseil, C-49/88, pt 15,1-3241.
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“droits fondamentaux de la personne humaine”67*. Ces droits sont investis d’une fonction au sein 
de l’ordre juridique communautaire, et l’exercice de cette fonction nécessite une distorsion de la 
norme incorporée, soit une restriction, soit, au contraire, une extension de sa portée.
S e c t io n  II. EXTENSION ET LIMITES DU PRINCIPE DES DROITS DE LA DEFENSE
228. Aux principes généraux de ce genre, on peut attribuer une double signification générale. 
D’une part, ce sont des règles « d ’optimisation » des normes juridiques: « En tant qu’obligations 
d’optimisation, les principes sont des normes qui commandent que quelque chose sera réalisé 
dans la plus haute mesure possible, relativement à ce qui est juridiquement et réellement 
possible »67S. Ainsi verra-t-on, dans le jeu des droits de la défense, une série de droits, sortant du 
principe les uns des autres comme par métamorphose. Dès lors, les droits de la défense sont 
érigés en catégorie générale de l’ordre juridique communautaire. Sous cette catégorie peuvent 
être subsumés un ensemble de droits particuliers (droit d’accès au dossier, droit à être entendu, 
droit à la confidentialité, etc.), qui peuvent être étendus partout où il semble nécessaire de limiter 
l’arbitraire administratif. Le principe remplit ainsi une double fonction: non seulement celle 
d’assurer une « certaine homogénéité entre le droit communautaire et les ordres juridiques avec 
lesquels il entretient des relations nécessaires »676, mais aussi celle d’assurer une certaine 
homogénéité au sein même du système juridique de la Communauté (I).
229. Mais, d’autre part, il s’agit de règles de « combinaison » de normes et d’intérêts. Il est de 
la nature de ces principes d’être mis en balance677. Leur mode d’application est la pondération. 
Selon une jurisprudence constante, les droits ainsi garantis sont « loin d’apparaître comme des 
prérogatives “absolues”, mais doivent être considérés en vue de la fonction sociale des biens et 
activités protégés » par l’application des traités; les droits fondamentaux peuvent faire l’objet de 
restriction à condition toutefois de ne pas porter atteinte à leur “substance”678. Cette formulation 
générale indique que le juge, en faisant prévaloir celui des principes et des intérêts qu’il estime 
avoir le plus grand poids au regard des circonstances de l’espèce, n’élimine pas pour autant le 
principe concurrent. S’il ne peut garantir que le respect du principe ne soit jamais déçu, il peut 
garantir que le principe est maintenu dans l’ordre communautaire, même s’il est déçu. « Les 
droits de l ’individu ne sont pas les seuls aspects de l ’intérêt général. Ils peuvent devoir être mis 
en balance avec d ’autres aspects de ce dernier, avec lesquels ils peuvent, ou peuvent s ’avérer,
673 CJCE, 9 novembre 1983, Michelin/Commission, aff. 322/81, pt 7, Rec. 3498. Citer jpce constante.
674 Dans le même sens. J.H.H. WEILER & N.J.S. LOCKHART, “Taking Rights Seriously" Seriousty: The European 
Court o f Justice and Its Fundamental Rights Jurisprudence (Part I), CMLR, 1995,86-89.
67i R. ALEX Y, Idée et structure d'un système de droit rationnel, APD, t. 33 ,1988 , 34.
676 D. Sim on , op. cit., 77.
677 Par là, ils se distinguent des simples règles qui s’appliquent ou ne s’appliquent pas (M.-C. P o n th o r e a u ,  La 
RECONNAISSANCE DES DROTTS NON-ECRITS PAR LES COURS CONSTITUTIONNELLES ITALIENNE ET FRANÇAISE. Essai sur 
le pouvoir créateur du juge constitutionnel, P.U . d’Aix-Marseille, Economica, Paris. 1994,209).
678 CJCE, 14mai 1974.N old/C om rnission, aff. 4/73,pt 14,Rec. 508. Voir M.A. D a u s e s ,op. cit.,401 -424.
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entrer en conflit »619: représente, de toute évidence, un tel aspect, l’intérêt communautaire de la 
concurrence. D’où les limites du principe (II).
§ L L’EXTENSION DES DROITS DE LA DEFENSE
230. Le processus d’extension a suivi deux voies parallèles. La plus importante est 
jurisprudentielle (A). Mais il ne faudrait pas négliger l’importance d’une extension portée par 
l’Administration elle-même (B).
A. La diffusion jurisprudentielle
231. Pour assurer à ces droits l’extension voulue, la Cour disposait d’un moyen simple, 
l’analogie: «de ce que la loi a statué pour une situation, on déduit qu’elle est applicable aux 
situations semblables »680. Ce travail de diffusion fut grandement facilité par l’emploi du principe 
général qu’elle avait elle-même forgé. La portée de cette extension est double: importante quand 
il s’agit de procédures et de matières économiques, elle prend encore une autre ampleur 
lorsqu’elle touche aux procédures non répressives.
1. L’extension en droit économique
232. L’analogie a servi à étendre l’application des droits de la défense à de nouveaux droits, à 
de nouvelles phases de la procédure, à de nouvelles matières.
a) Un nouveau droit
233. En 1978, la Commission décide de procéder à des vérifications, conformément à l’article 
14 du Règlement 17, au sein de certaines entreprises de l’industrie du zinc dont fait partie la 
société anglaise AM & S Europe Limited. Le problème procédural est de savoir si et comment les 
communications entre un avocat et son client peuvent être protégées de la divulgation dans le 
cadre d’une enquête administrative de droit de la concurrence. Lors de l’instance, tout le débat a 
porté sur un argument historique. Mais la question a été à nouveau formulée par l’avocat général 
Warner pour « savoir si les ordres juridiques des Etats membres révèlent l’existence d’un principe 
général de la nature en cause »681.
679 Conclusions de l’avocat général Slynn dans l’affaire AM <S S, [1982] Rec. 1655-1656.
680 J. C-ARBONNIER, d r o i t  CIVIL, Les Personnes, PUF, Paris, 14ème éd., 1982,185.
681 Conclusions de l’avocat général Warner, [1982] Rec. 1631. Sur ce point, en effet, les textes communautaires
sont silencieux. Dès lors, la première réaction est de se demander s’il n'existe pas un principe non écrit. Selon 
l’avocat général Warner, le droit à la protection du caractère confidentiel des communications entre un avocat et 
son client ne peut être considéré comme un droit fondamental (Rec. 1636). Selon l’avocat général Slynn, il doit 
exister un principe général du droit communautaire qui couvre cette règle (Rec. 1660). Pratiquement, ils
reconnaissent tous deux l’importance de ce droit, bien qu’ils recommandent des solutions techniquement
différentes: le premier par le recours aux juridictions nationales, le second par le recours à la Cour de justice en 
cours de procédure. Cette reconnaissance se fonde, en grande partie, sur une étude rédigée par deux 
fonctionnaires de la Commission. MM. Ehlermann et Oldekop. qui admettaient en 1978 que ce type de
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234. L’examen comparé laisse apparaître des divergences dans la portée et les critères
d’application. Les fondements sur lesquels repose cette règle diffèrent d’un pays à l’autre682.
Mais, selon la Cour, il révèle, au-delà des différences, l’existence d’une règle commune, qui doit 
être prise en compte pour interpréter le Règlement 17. Elle choisit, pour cela, de se servir de la 
catégorie des droits de la défense: « le règlement n° 17/62 lui-même, notamment dans son 
onzième considérant et par les dispositions de l’article 19, prend soin de sauvegarder le plein 
exercice des droits de la défense, dont la protection de la confidentialité entre avocats et clients
constitue un complément nécessaire » \
235. Il est vrai que, dans cet arrêt, la notion des droits de la défensè sera utilisée pour limiter la 
portée de la règle de confidentialité. Néanmoins, il existait une possibilité d’élargir cette 
interprétation.
b) Une nouvelle phase de la procédure
236. b.l) C’est précisément cette possibilité qu’exploite la Cour, dix ans plus tard, dans 
l’affaire Hoechst. Cette affaire marque la véritable extension des droits de la défense à la phase 
d’enquête préalable en matière de concurrence. La requérante est une entreprise chimique ayant 
refusé l’accès de ses locaux lors d’une perquisition ordonnée par la Commission. Se fondant sur 
une expertise effectuée par un universitaire allemand, elle considère que le droit à l’inviolabilité 
du domicile est un droit fondamental, commun à l’ensemble des ordres constitutionnels des Etats 
membres, qu’il convient de respecter lors de la procédure d’enquête communautaire684.
237. Sur conclusions contraires de l’avocat général Mischo, la Cour décide que les droits de la 
défense ont un lien direct avec l’enquête. Sous cette catégorie naissent les droits des particuliers 
dans l’enquête. Il en est du droit fondamental à l’inviolabilité du domicile comme du droit à la 
confidentialité de la correspondance consacré dans l’arrêt AM & S: tous deux entrent dans 
l’exigence générale de protection individuelle. Ainsi, « il y a lieu de préciser que, s’il est vrai que, 
dans cet arrêt f9 novembre 1983, Michelin, aff. 322/81, Rec. 3641], la Cour a relevé que les droits 
de la défense doivent être respectés dans les procédures administratives susceptibles d’aboutir à 
des sanctions, il importe d'éviter que ces droits ne puissent être irrémédiablement compromis 
dans le cadre de procédures d'enquête préalable, dont notamment les vérifications, qui peuvent
avoir un caractère déterminant pour l'établissement de preuves du caractère illégal de
68^comportements d'entreprises de nature à engager leur responsabilité » '. Désormais, parmi les 
droits de la défense, il en est qui ne concernent que les procédures contradictoires et d’autres qui 
doivent être respectés dès le stade de l’enquête préalable.
communications relevaient de la notion des droits de la défense (Conclusions Warner, Rec. 1623; Conclusions 
Slynn, Rec. 1661).
682 CJCE, 18 mai 1982, AM A S/Commission, aff. 155/79, Rec. 1610-1611, pt 20.
683 Ibid., pt 23, Rec. 1611.
684 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, Rapport d'audience, Rec. 2868.
685 Ibid., pt 15, Rec. 2923 (nous soulignons).
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238. b.2) L’extension peut se poursuivre à d’autres droits. Ainsi est né, de l’arrêt Orkem, le 
droit à ne pas témoigner contre soi-même. Bien que le Conseil a délibérément entendu exclure ce 
droit de la réglementation pertinente, « il s'agit plutôt de savoir si des principes juridiques 
applicables en droit communautaire de la concurrence, et formellement extérieurs au règlement 
n° 17, ne se superposent pas, en quelque sorte, à ce règlement »686. Mais, ici, l’examen 
comparatif montre « qu’il ne s’agit pas d’un principe d’une telle “intensité” qu’il ne puisse être 
écarté dans une matière telle que le droit de la concurrence ».
239. Il reste qu’il convient, selon la Cour, « d’examiner si certaines limitations au pouvoir 
d’investigation de la Commission au cours de l’enquête préalable ne résultent pas de la nécessité 
d’assurer le respect des droits de la défense, que la Cour a considéré comme un principe 
fondamental de l’ordre juridique communautaire »687. A la suite de la jurisprudence Hoechst, 
force est de constater que « la Commission ne saurait imposer à l’entreprise l’obligation de
fournir des renseignements par lesquelles celle-ci serait amenée à admettre l’existence de
/ôû
l’infraction dont il appartient à la Commission d’établir la preuve »
240. Ainsi, le principe des droits de la défense, issu à l’origine d’une analyse comparative, 
déploie ses propres effets normativement contraignants dans l’ordre juridique communautaire, en 
dehors de toute référence extérieure. Il acquiert un sens du fait de sa formulation par la Cour, qui 
résulte non pas d’un renvoi aux droits nationaux mais aux nécessités et aux conditions du droit 
communautaire lui-même. L’extension des droits de la défense à la phase d’enquête est 
intimement liée à la nécessité d’encadrer les pouvoirs de la Commission dans les procédures 
d’application des articles 81 et 82 CE.
c) De nouvelles matières
241. L’analogie entre les différentes matières du droit communautaire est en principe exclue 
étant donné « le caractère technique et détaillé de ce type de réglementations »689. Mais du fait de 
sa généralité et de son autorité, le principe des droits de la défense est le moyen d’étendre les 
garanties de procédure à des hypothèses semblables qui ne prévoient aucune disposition 
réglementaire pertinente. Dans les années quatre-vingt-dix, la jurisprudence communautaire 
déclare notamment que:
c.l) L ’absence d ’éléments réglementaires pertinents ne peut pas constituer un obstacle à 
l ’application du principe. Cette règle concerne d’abord certaines dispositions du droit de la
686 Conclusions de l'avocat général Darmon présentée le 18 mai 1989 dans l’affaire Orkem, § 14, [1989] Ree. 
3326.
687 CJCE, 18 octobre 1989, Orkem/Commission, aff. 374/87, Ree. 3351, pt 32.
688 Ibid., pt 35, Ree. 3351.
689 Voy. CJCE, 5 mars 1980, Ferwaerda/Porduktschap voor Vee en Vlees, aff. 265/78, pt 9, Ree. 629. En ce 
seas, J. SCHWARZE. Sources o f European Administrative Law, in Th e  Co n str u c tio n  o f  E uro pe . Essays in 
Honour o f Emile Noël, Kluwer, Dordrecht, 1994, not. 187-188.
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6Q0concurrence . Mais elle concerne également le droit du contrôle des aides. En cette matière, 
pour la première fois, la Cour a jugé que « le respect des droits de la défense dans une procédure 
ouverte à rencontre d’une personne et susceptible d’aboutir à un acte faisant grief à celle-ci 
constitue un principe fondamental du droit communautaire et doit être assuré même en l’absence 
de toute réglementation concernant la procédure en cause »691. L’évolution de la formulation par 
rapport à la jurisprudence Hoffmann-La Roche est notable. Cette solution a été étendue aux 
décisions adoptées sur le fondement de l’article 86 § 3W2.
c.2) La présence d'éléments matériels différents ne peut pas constituer un obstacle à 
l ’application du principe. Sans doute la spécificité du droit antidumping interdit-elle une 
transposition « intégrale » de la jurisprudence communautaire portant sur les droits de la défense 
en matière de concurrence. «Toutefois, précise l’avocat général Darmon, un principe aussi 
général que celui que vous avez dégagé dans votre arrêt Hoffmann-La Roche/Commission (...) 
paraît devoir s’appliquer également aux procédures de dumping » . Le texte du règlement de
base impose des droits pour les personnes intéressées. Mais, du fait de la reconnaissance de ce 
principe général, ces droits s’intégrent dans la jurisprudence de la Cour sur les droits 
fondamentaux dont font partie les droits de la défense694.
c.3) Non seulement l’application du principe est requise même en l’absence de dispositions 
réglementaires pertinentes, mais « il doit être relevé que l'application du principe fondamental 
des droits de la défense ne peut être ni exclue ni restreinte par une disposition réglementaire »695.
690 C’est ainsi que la Cour a jugé que le principe de la protection de la confidentialité s’applique aussi bien aux 
demandes de renseignements prévues à l’article 11 qu'aux demandes et notifications prévues par les articles 2,4 , 
et 5 du Règlement 17/62. Certes, ces demandes ne font l'objet d’aucune disposition analogue à celles de l’article 
20 du Règlement 17. Il n’en demeure pas moins que « compte tenu des exigences tenant au respect des droits de 
la défense et du secret professionnel, le silence du texte ne saurait être interprété comme le refus du législateur 
communautaire de reconnaître aux entreprises des droits identiques à ceux qu’il leur reconnaît pour assurer la 
protection des informations contenues dans les réponses aux demandes de renseignement présentées sur le 
fondement de l’article 11 du règlement » (CJCE, 16 juillet 1992, Asociación Española de Banca Privada e.a.9 C- 
67/91, pt 50,1-4835).
691 Selon la Commission, à la différence de la procédure applicable aux entreprises en matière de pratiques 
anticoncurrentielles, le droit du contrôle des aides étatiques ne comporterait pas de procédure contradictoire à 
l’égard de l’Etat concerné. Argument rejeté par la Cour notamment dans les affaires suivantes: CJCE, 10 juillet 
1986, Belgique/Commission, aff. 234/84, pt 27, Rec. 2289; 10 juillet 1986, Belgique/Commission, aff. 40/85, pt 
28, Rec. 2348; 14 février 1990, France/Commission, C-301/87,1-307; 21 mars 1990, Belgique/Commission, C- 
142/87,1-959.
692 CJCE, 12 février 1992, Pays-Bas e.a./Commission, aff. jtes C-48/90 et C-66/90, pt 37,1-637.
693 Conclusions de l’avocat général Darmon l’affaire Al-Jubail Fertilizer, § 75, [1991] 1-3222 (souligné par 
l’auteur).
694 CJCE, 27 juin 1991, Al-Jubail Fertilizer/Conseil C-49/88, pt 15,1-3241.
695 TPICE, 19 juin 1997, Air Inter/Commission, T-260/94, pt 60,11-1018 (nous soulignons). Dans cette affaire 
concernant l’accès des transporteurs arériens aux liaisons extérieures intracommunautaires, la Commission 
soutient que la réglementation spécifique exclut la participation des transporteurs aériens éventuellement affectés 
par la décision de la Commission (Règlement (CEE) n° 2408/92 du Conseil du 23 juillet 1992, JOCE L240/8, 
Article 8). Or, selon le Tribunal de première instance, « le respect de ce principe doit être assuré tant en l’absence 
totale d’une réglementation spécifique qu’en présence d’une réglementation qui ne tiendrait pas compte dudit 
principe ».
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c.4) L'absence d ’éléments pertinents et la présence d ’éléments apparetnment contraires ne 
doit pas conduire à adopter une solution par a contrario rejetant l ’application du principe. Pour 
que le principe s’applique, il faut et il suffit que les éléments contenus dans la définition du 
principe soient présents, c’est-à-dire un acte faisant grief à une personne individuellement et 
directement concernée696.
Dans toutes ces affaires, néanmoins, les procédures sont susceptibles d’aboutir à des sanctions. 
Ce type d’analogie a une portée limitée.
2. L’extension aux procédures non répressives
242. Suivant les termes classiques du droit pénal, on considère que la protection des droits de 
la défense suppose une action répressive et l ’éventualité d’une sanction. Mais il faut craindre 
désormais que « la qualification répressive de certains actes administratifs ne résulte pas 
clairement des données jurisprudentielles mais de l’interprétation des décisions jurisprudentielles
697par la doctrine dominante » . La protection est accordée de plein droit dès lors que la mesure est
prise dans le cours d’une « activité défavorable »698. Ce résultat, en droit communautaire, a été 
acquis tardivement.
243. Il a son origine dans une jurisprudence portant sur les procédures antidumping. Dans 
l’arrêt Al-Jubail Fertilizer de 1991, la Cour déclare que les exigences découlant du respect des 
droits de la défense « s ’imposent non seulement dans le cadre de procédures susceptibles 
d ’aboutir à des sanctions, mais également dans les procédures d ’enquête précédant l ’adoption de 
règlements antidumping qui, malgré leur portée générale, peuvent affecter les entreprises 
concernées de manière directe et individuelle et comporter pour elles des conséquences 
défavorables »699. Par là, l’obligation de respecter les droits de la défense en dehors de 
l’imposition de « sanctions punitives » est affirmée. L’avancée demeure toutefois relative, car les 
enquêtes antidumping conservent une composante répressive.
a) Une nouvelle formule générale
m  Que la procédure ne concerne que les Etats membres ou découle d’un accord international conclu entre un 
Etat et la Communauté, « un principe aussi général [que celui des droits de la défense] ne saurait voir sa portée 
varier en fonction de la nature de la décision soumise à votre appréciation dans la mesure où il s’agit d’un 
standard minimum ne pouvant, dès lors, être divisé en fonction de la spécificité de la procédure instruite » 
(Conclusions de l’avocat général Darmon dans l'affaire Fiskano/Commissioti, § 63, [1994] J-2896; dans le même 
sens. CJCE, 29 juin 1994, Fiskano/Commission, C-135/92, pts 39 et 40,1-2909; CJCE, 12 février 1992, Pays- 
Bas e.a./Commission, aff. jtes C-48/90 et C-66/90, pts 50 et 51, 1-640; voir aussi les conclusions de l’avocat 
général van Gerven dans cette affaire, not. 1-600-601).
697 Comp., en droit français, Ci. DELUS, DROIT PENAL ET DROIT a d m in istr a t if . L ’influence des principes du droit 
répressif sur le droit administratif. Thèse Droit. Paris II, 1994, 231.
Sur cette notion, D. T r i a n t a f y l l o u ,  D e s  c o m p é te n c e s  d ’a t t r ib u t io n  a u  d o m a in e  d e  la  lo i. Etude sur les 
fondements juridiques de l ’activité administrative communautaire, Bruylant, Bruxelles, 1997.
699 CJCE, 27 juin 1991, Al-Jubail Fertilizer Company/Conseil, C-49/88, pt 5,1-3241, (nous soulignons).
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244. Qu’un développement de ces garanties hors de toute idée répressive soit possible, c’est ce 
que démontrera, quelques mois plus tard, la jurisprudence Technische Universität München700. 
Les circonstances de la cause sont simples. Une université allemande, la Technische Universität 
München, fait l ’acquisition d’un microscope électronique importé du Japon. Les autorités 
nationales compétentes refusent d’admettre l ’appareil en franchise douanière conformément aux 
règlements 1798/75701 et 2784/79702 du Conseil, qui prévoient, sous certaines conditions, 
l’importation à l’intérieur de la Communauté de matériel exempté de droits de douane. A la suite 
du recours administratif introduit par l’université, les autorités allemandes demandent 
l ’intervention de la Commission qui confirme la décision de refus au motif que des appareils de 
valeur scientifique équivalente sont fabriqués dans la Communauté, notamment par la société 
Philips. Sa demande ayant été rejetée par l’administration, l ’université décide alors d’introduire 
un recours judiciaire contre la décision de rejet. La juridiction saisie en dernier ressort du litige 
est conduite à interroger la Cour sur la validité de la décision de la Commission confirmant le 
refus.
245. Le droit d’être entendu n’est pas prévu par le règlement applicable. Alléguera-t-on du
principe général des droits de la défense? Selon l’avocat général Jacobs, « il faut faire preuve de 
prudence avant d’imposer une charge excessive en exigeant une longue procédure 
contradictoire » . Au reste, il est douteux que le principe audi alteram partem puisse être exigé
dans la procédure puisque celle-ci ne présente pas, stricto sensu, le caractère d’une procédure de 
sanction704. Telle est la solution qui prévalait jusque-là.
246. L’arrêt emporte en ce domaine un revirement de la jurisprudence antérieure. Au motif 
que cette procédure, à la différence des procédures de concurrence ou de la procédure 
antidumping, « a pour seul enjeu la possibilité de bénéficier de l’exonération d’un droit », et non 
l’imposition d’une amende ou d’une autre sanction, la Cour considérait que les droits de la 
défense étaient suffisamment protégés par le fait que les informations relatives à la demande 
d’admission en franchise avaient été transmises selon la procédure légale705. Tel n’est plus le cas:
« Le droit d’être entendu dans une telle procédure administrative exige que la partie 
intéressée soit mise en mesure, au cours même de la procédure qui se déroule devant la 
Commission, de prendre position, et de faire connaître utilement son point de vue sur la 
pertinence des faits ainsi que, le cas échéant, sur les documents retenus par l’institution 
communautaire. »706
700 CJCE, 21 novembre 1991 .Hauptsollamt München-Mitte/Technische Universität München, C-269/90,1-5469.
701 JOCE 1975, L 184/1.
702 JOCE 1979, L 318/32.
703 Conclusions de l’avocat général Jacobs, § 42, [1991] 1-5492.
7W Ibid., 1-5492.
705 Voir en ce sens, CJCE, 8 mars 1988, Nicolet Instrument/Hauptzollamt Frankfurt am Main-Flughafen, aff. 
43/87, pts 13 et 14, Rec. 1569; CJCE, 26 juin 1986, Nicolet Instrument/Hauptzollamt Frankfurt am Main- 
Flughafen, aff. 203/85, pt 15, Rec. 2060.
706 CJCE, 21 novembre 1991, pt 25,1-5501.
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Ce passage s’intégre dans une vision générale de la protection procédurale dans les procédures 
administratives discrétionnaires.
247. Il sera étendu à d’autres secteurs de l’Administration sociale707. Ces domaines ont en 
commun de mettre en place des procédures complexes, qui supposent la participation des Etats 
concernés. C’est le cas des franchises accordées en matière scientifique ou culturelle708, des 
remises des droits à l’importation709, des concours octroyés par le Fonds social européen710. Ces 
procédures font partie d’un système douanier qui présume l’autorité territoriale des Etats 
membres. Traditionnellement, en effet, le droit douanier est un instrument du protectionnisme
707 TPICE, 9 novembre 1995, France-aviation/Commission, T-346/94, pts 36 à 38,11-2859 (remboursement de 
droits de douane); TPICE, 19 février 1998, Eyckeler & Malt/Commission, T-42/96, pts 76 à 80, 11-424-425 
(remise de droits à l’importation); CJCE, 24 octobre 1996, Commission/Usrestal e.a., C-32/95 P, pts 21 à 4 4 ,I- 
5396-5400 (réduction de concours financier); TPICE, 15 septembre 1998, Mediocurso/Commission, T -l80/96 et 
T -l81/96, pts 49 à 54,11-3495-3496 (réduction de concours financier).
708 Le règlement du Conseil du 10 juillet 1975 visant à assurer l’exécution par la Communauté de l’accord de 
Florence, élaboré sous les auspices de FUnesco, prévoit des franchises douanières en faveur des importations 
d’objets de caractère éducatif, scientifique ou culturel. Afin d’assurer l'application uniforme de ce règlement, une 
procédure administrative a été mise en place par un règlement d’application de la Commission du 12 décembre
1979. La demande d’admission en franchise est effectuée auprès de l’autorité nationale compétente. C’est 
seulement si celle-ci n'est pas en mesure, techniquement, de prendre la décision que la demande est transmise à 
la Commission. Le transfert est justifié par la plus grande compétence technique de cette dernière. Tout au long 
de la procédure, les Etats membres sont tenus informés. En cas de désaccord entre l’un d’eux et la Commission, 
est saisi un groupe d'experts, composé de représentants des Etats membres. Au regard de cet examen, la 
Commission arrête une décision. Que la Commission accepte ou refuse la franchise, les seules autorités 
informées seront les Etats membres ( Voir notamment article 7 du Règlement (CEE) n° 2784/79 de la 
Commission du 12 décembre 1979 fixant les dispositions d’application du règlement n° 1798/75 du Conseil 
relatif à l’importation en franchise des droits du tarif douanier commun des objets de caractère éducatif, 
scientifique et culturel (JOCE 1979, L 318/32), où l’ensemble de cette procédure est décrite). Les « intéressés », 
organismes publics ou privés, ne disposent d’aucune garantie (ceux-ci sont définis à l’annexe II du Règlement n° 
1798/75 (JOCE 1975, L 184/1).
709 La procédure d’octroi du remboursement ou de la remise des droits à l'importation ou à l’exportation est 
presque identique à celle d’octroi de franchises. A une nuance près: la consultation du groupe d’experts, après 
transmission de l’autorité douanière nationale qui n’est pas en mesure de décider, est automatique. Aussi, au vu 
de l’expertise, la Commission prend une décision établissant que l’octroi est justifié ou qu'il ne l’est pas. 
Notification de cette décision est faite à l’Etat membre concerné et une copie est envoyée aux autres Etats 
membres : l’autorité douanière compétente statue sur la demande présentée. A aucun moment, l’intéressé n’est 
associé à la procédure communautaire (Art. 877 à 912 du Code des douanes communautaire, publié par la 
Commission européenne; Règlement (CEE) n° 2554/93 de la Commission fixant la code des douanes 
communautaire).
710 Le Fonds social européen est le principal instrument de la politique sociale de la Communauté, prévu à 
l’article 123 CE. Il est administré par la Commission. Il lui incombe, notamment de financer des projets 
d’entreprises. Les demandes de concours financier sont introduites par les Etats membres. Ceux-ci sont incités à 
exercer leur surveillance sur la gestion des sommes versées (Art. 2 § 2 de la Décision 83/516 du Conseil 
concernant les missions du Fonds social européen du 17 octobre 1983, JOCE 1983, L 289/38). Le Règlement 
d’application n° 2580/83 prévoit que la Commission, avant de suspendre, de réduire ou de supprimer un 
concours financier, a l’obligation de donner à l’Etat membre concerné l’occasion de présenter ses observations. 
C’est que les concours du Fonds font partie de politiques d’accompagnement et de solidarité destinés à soutenir 
la promotion de l’emploi dans le cadre des Etats membres (Décision 83/516 du Conseil, cons. (3)). Ainsi, 
l’octroi, la gestion et le contrôle de ces fonds communautaires sont largement déconcentrés (F. Cailleteau, Le 
contrôle des fonds communautaires: un nouveau métier pour Vadministration française, Politiques et 
Management public, Vol. 15, n° 3, septembre 1997,13-23)
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national. Dans le contexte d’une économie libérale intégrée, il devient un instrument de contrôle 
des ressources pour la Communauté et un moyen de régulation des échanges internationaux711.
248. L’application du principe à de telles décisions appelle, à son tour, la reconnaissance des
719droits qui en découlent . Ce que l’on observe ici, c’est moins un procédé analogique qu’un 
processus d'extension par scissiparité713. Ce mot désigne une « reproduction asexuée par division 
simple de l’organisme »714. A partir d’une première transplantation, il semble que le principe se 
divise et se reproduise lui-même: des droits naissent spontanément du principe général.
249. La formule qui s’impose désormais est la suivante: * le respect des droits de la défense 
dans toute procédure ouverte à iencontre d'une personne et susceptible d'aboutir à un acte 
faisant grief constitue un principe fondamental de droit communautaire qui doit être assuré même
7 1 c
en l'absence de toute réglementation concernant la procédure » . Elle se substitue à celle-ci,
traditionnelle: « le respect des droits de la défense dans toute procédure susceptible d’aboutir à 
des sanctions, notamment à des amendes et à des astreintes »716. A cette formule s’attachait la
717doctrine , occultant le fait que l’arrêt de la Cour du 23 octobre 1974 aménageait déjà la
718possibilité d’une extension .
b) Deux interprétations
711 « Il n’est pas exagéré de dire que, pour une bonne part de son activité, la Douane actuelle a pour mission 
essentielle, non point tant de veiller à une correcte perception du droit de douane, que de s’assurer que les 
conditions de la non perception des droits sont bien remplies » (C.J. Berr & H. T rem eau , L e  d r o i t  d o u a n ie r  
c o m m u n a u ta ir e  ET n a tio n a l .  E c o n o m ie s  Paris, 4ème éd., 1997, 11).
712 Ainsi, le respect des droits de la défense implique non seulement le respect du droit d'être entendu, mais aussi 
le respect du droit d’accès au dossier, qui en est indissociable. Telle est la conséquence tirée par le Tribunal dans 
la procédure de remboursement des droits à l’importation, où seul le droit d’être entendu avait jusque-là fait 
l’objet d'une consécration (TPICE, 19 février 1998, Eyckeler Malt/Commission, T-42/96, pts 79 à 80,11-425; 
TPICE, 17 septembre 1998, Primex Produkte Import-Export e.aJCommission, T-50/96, pts 57 à 72, D-3791- 
3795).
713 Pour une utilisation de cette notion en droit public français, voir H.-M. C rucis, L e s  c o m b in a iso n s  d e  n o rm e s  
d a n s  LA JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE FRANÇAISE. Contribution à l'étude du pouvoir normatif de juge de 
Vexcès de pouvoir, LGDJ, Paris, 1991.
714 Petit Robert. Dictionnaire de la langue française, Paris, 1991.
715 CJCE, 24 octobre 1996, Commission/Usrestal e . a C-32/95 P, pt 21, 1-5396. Dans cette affaire, l'avocat 
général La Pergola affirme nettement: «Tout aussi dénuées de fondement nous paraissent les remarques 
formulées par la Commission sur le fait que la décision attaquée ne revêt pas le caractère d'une sanction et sur 
l’absence de règles de procédure concernant la protection en question des entreprises concernées ». Car « c’est la 
nature d'acte faisant grief et non pas nécessairement celle de sanction, qui constitue la condition nécessaire et 
suffisante pour qu'un tel droit soit garanti au destinataire de l’acte » (1-5381 ).
716 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche/Commission, aff. 85/76, pt 9, Rec. 511 (nous soulignons).
717 Voir not. A. P liakos, L e s  d r o i t s  d e  la  d e fe n s e  e t  l e  d r o i t  c o m m u n a u ta ir e  d e  la  c o n c u r r e n c e , Bruylant, 
Bruxelles, 1987, 140 et ss.; F.-C. JEANTET, La défense dans les procédures répressives en dro it de la 
concurrence , RTDE, 1987,53-67.
718 Dans cette affaire, la Commission subordonnait le renouvellement d’une décision d’exemption accordée en 
vertu de Fex-article 85 § 3 à des charges nouvelles. Pris en dehors de toute sanction, la Cour posait « la règle 
générale selon laquelle les destinataires de décisions des autorités publiques qui affectent de manière sensible 
leurs intérêts doivent être mis en mesure de faire connaître utilement leur point de vue » (CJCE, 23 octobre 1974, 
Transocean Marine Paint/Commission, aff. 17/74, pt 15, Rec. 1080; adde: J. TEMPLE Lang , L'affaire 
Transocean Marine Paint, CDE, 1975, 286-291).
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250. Mais, de cette évolution, deux interprétations peuvent être proposées. En un premier sens, 
c’est simplement le terme de « sanction » qui est élargi. A ce titre, il faut désormais compter les 
mesures qui retirent ou refusent un avantage: c ’est l’hypothèse de la restitutiom . Tout au plus 
faut-il réserver le jeu des considérations de gravité et d’efficacité: c’est ainsi qu’est jugée l’affaire 
Windpark Groothusen/Commission, concernant un programme de soutien financier de la 
Communauté720. Si la garantie du droit d’être entendu est refusée en l’espèce, ce n’est pas parce 
que la procédure a été engagée par le particulier plutôt que contre lui721. Cette privation résulte 
plutôt du fait qu’« une telle manière de procéder est appropriée dans une situation où des 
centaines de demandes doivent être évaluées et ne constitue donc pas une violation du droit d’être 
entendu ». En outre, cette mesure de refus d’un support financier n’équivaut pas à une réduction 
d’un concours financier initialement octroyé: en l’espèce, il n’y a pas affectation de la situation 
juridique des requérantes qui ne disposaient d’aucun droit à l’avantage demandé722. En dernière 
analyse, la protection s’impose dès lors que les personnes considérées « subissent directement les 
conséquences économiques de la décision » qui s’apparente à une sanction
251. A d’autres égards, les droits de la défense s’élargissent ici au principe du
«• contradictoire ». Ce que le principe organise dès lors, c’est une procédure contradictoire 
préalable au bénéfice de tout intéressé destinataire d’une décision prise en considération de sa 
personne, et non la seule faculté d’exercer des droits de la “défense”724. Vers cette interprétation 
semblent tirer les formules de l’arrêt Technische: les garanties procédurales s’imposeraient en 
principe dans l’élaboration de toutes les mesures impliquant l’existence d’un choix
discrétionnaire et susceptibles d’affecter des intérêts individuels. La jurisprudence Technische 
peut-elle servir de « règle de jugement »725 pour reconstruire le droit positif selon de nouveaux 
critères et de nouvelles valeurs ?
7,9 En ce sens, K. LENAERTS & J. VANHAMME, Procédural Rights o f Private Parties in the Community 
administrative Process, CMLR, 1997, 535. Nolons que la nouvelle réglementation en matière de marque 
communautaire tire clairement vers cette interprétation (Règlement (CE) n° 40/94 du Conseil du 20 décembre 
1993 sur la marque communautaire, JOCE 1994, L 11/1 ; Règlement (CE) n° 2868/95 de la Commission du 13
décembre 1995 portant modalités d'application du règlement (CE) n° 40/94, JOCE 1995, L 303/1; pour
l'analyse, infra §§ 929 et ss.).
720 tp j ç e  13 décembre 1995, Windpark Groothusen/Commission, T-109/94, 11-3007; confirmé en cassation, 
CJCE. 14 mai 1998, Windpark Groothusen/Commission, C-48/96 P, 1-2873.
721 C’est ce que pouvait laisser croire un arrêt de la Cour du 6 juillet 1993, CT Control, C-121 et 122/91,1-3900. 
Mais la jurisprudence Technische Universität München et France-Aviation contreviennent clairement cette 
interprétation ( voy., cependant, K. L enaerts & J. Vanhamme, op. cit., 536).
722 TPICE, 13 décembre 1995, pts 48 à 50,11-3024; CJCE, 14 mai 1998, pts 47 à 49,1-2912; v. également les 
conclusions de l'avocat général Cosmas dans cette affaire: « le rejet d'une telle demande n'engendre aucune 
situation défavorable pour l'opérateur concerné et ne l’affecte pas de manière telle que l'institution dont émane la 
décision devrait l’entendre en tant que personne lésée » (§ 74,1-2893).
723 Voir ainsi TPICE, 6 décembre 1994, Lisrestal/Commission, T-450/93, pt 48, II-l 196 (nous soulignons). Lors 
du pourvoi contre cet arrêt, l’avocat général La Pergola rappelle en ce sens « le principe fondamental selon lequel 
le particulier qui supporte les conséquences d’un acte de T administration qui lui est expressément adressé doit 
être mis en mesure de faire valoir préalablement son point de vue » ([1996] 1-5383).
724 Comp., en droit administratif français, O. Schrameck, Quelques observations sur le principe du 
contradictoiret in L ’ETAT DE DROIT. M élanges en T honneur de Guy tiraibant, Dalloz, Paris, 1996,629-640.
725 Cf. F. EWALD, L ’E ta t providence, Grasset, Paris, 1986,908.
726 Cette opération semble répondre à l’exigence définie par Ota WEINBERGER suivant laquelle « there rem ains 
alw ays the necessity to  ju d g e  the adequacy o f  the resuit o f  argum ents p e r  analogiam  in the m ind  o f  the  leading  
ideas and  legal-political values o f  the svstem  under considération  » (Interpretation and A nalogy R e-considered
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252. On peut certes en apercevoir, dans la jurisprudence, un prolongement727. Mais il faut bien 
dire que ce n’est pas l’approche générale adoptée par la Cour et par le Tribunal. Si les références 
à cette jurisprudence sont nombreuses, c’est plus par égard à la qualité de sa formulation que pour 
la logique qu’elle présuppose728. Afin de déterminer les garanties de procédure reconnues aux 
particuliers, le juge procède généralement par voie « d’inclusion », de manière à replacer ces 
droits dans le cadre réglementaire et procédural de l’affaire en cause729. L’exigence de base légale 
reste fondamentale. Ce qui est une manière de rester lié au principe de la défense en réponse à 
une sanction, même si celle-ci est élargie.
B. L'extension administrative
253. Du sommet des principes fondamentaux, la protection procédurale est descendue 
jusqu’aux « sources secondaires » du droit communautaire730. Deux cas de figure sont 
envisageables: soit il s’agit d’actes produits par la Commission pour discipliner la procédure, soit 
il s’agit de dispositions internes considérées par le juge comme fondamentalement protectrices 
pour l’individu. Dans le premier cas, on verra le mouvement plus général d ’une administration 
qui tend à s’autoréguler, dans le second une tentative d’approfondissement de la protection 
procédurale par le juge. Mais ces deux cas sont solidaires: la régulation interne est, le plus 
souvent, une réaction à des pressions extérieures, doctrinales et jurisprudentielles731. A ces deux 
cas correspondent deux principes: le premier est l’adage patere legem quant ipse fecisiti, le 
second est la règle fondamentale de la protection des particuliers.
1. L’autorégulation procédurale
in the Mind o f Neo-lnstitutionalism, Séminaire de l'EUI organisé par M. La Torre, « Methodological Issues in a 
Changing Légal World », Florence, 27 février 1998).
727 Telle est par exemple l’approche adoptée par le Tribunal dans l’affaire Sytraval, engageant la Commission à 
engager « un débat contradictoire » durant la première phase d’enquête dans la mesure où elle affecte les intérêts 
des tiers (TPICE, 28 septembre 1995, Sytraval et Brink’s France/Commission, T-95/94, pt 78. 11-2678). Mais 
nous verrons que cette jurisprudence sera contestée et annulée sur pourvoi (infra, §§ 461 et ss.).
728 La liste des arrêts qui la cite peut facilement être établie à l’aide du cd-rom “OJ" . On s’apercevra qu’ils sont 
nombreux et qu’il y a parmi eux les arrêts importants de la matière. Mais il est vrai qu’« il y a un mystère dans le 
destin des décisions jurisprudentielles. Sans remonter jusqu’à l’arrêt Blanco, qui ne connut la gloire que trente 
ans après qu’il eût été rendu, telle, qui ne fait guère que redire ce que d’autres avaient dit avant elle, est 
considérée comme faisant date, telle autre, objectivement importante, n’éveille que peu d’échos et semble vouée 
à l’oubli » (J. R ivero . Le C o n s e il  c o n s t i t u t i o n n e l  e t  l e s  u b e r t e s ,  Economica. Paris, 1984,71).
729 Voir, inter alia, TPICE, 18 décembre 1992, Cimenteries CBR/Commission, aff. jtes T-10/92. T-ll/92 et T- 
15/92, 0-2667; CJCE, 19 mai 1993, Cook/Commission, C-198/91, 1-2487; TPICE, 9 novembre 1995, France- 
Aviation/Commission, T-346/94,11-2841.
730 L’expression est de D. Simon (L e  SYSTEME ju r id iq u e  c o m m u n a u ta ir e , PUF, Paris, 2ème éd., 1998,233).
731 Notons que la doctrine communautaire regroupe trois catégories d’auteurs: les universitaires, les praticiens- 
avocats, enfin les juges et les fonctionnaires européens eux-mêmes qui, non contents d’agir, offrent leurs plumes 
à la doctrine, quand ce n'est pas à la théorie, du (boit communautaire. C’est une des raisons pour lesquelles, dans 
le champ communautaire, le commentaire doctrinal est souvent un acte double: à la fois étude érudite el création 
juridique, à la fois descriptif et prescriptif.
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254. L’autorégulation administrative est un phénomène bien connu des droits nationaux . 
Dans ce cadre pourtant, elle reste marginale. En droit économique communautaire, elle apparaît 
comme un nouveau mode de production du droit733. Il s’agit d’une « méthode intermédiaire » 
entre la réglementation générale et l’appréciation individuelle734. Elle se fonde sur l’expérience 
acquise à l’occasion des décisions individuelles et « en constitue en quelque sorte la traduction 
normative », ayant vocation à s’insérer dans le cadre réglementaire735.
255, La majorité de ces actes concernent la direction à donner aux politiques de la 
Commission. Mais d’autres concernent directement la protection des entreprises touchées par 
cette gestion et, en ce sens, ils touchent l’organisation de la procédure. Dans les systèmes 
juridiques anciens, tant de droit civil que de Common Law, « les cours (du moins les cours 
supérieures) sont investies du pouvoir d’édicter les règles de procédure qui doivent être suivies 
devant elles »736. En droit communautaire, la Cour définit ainsi ses propres règles de procédure737. 
On peut penser que les actes administratifs procéduraux relèvent de ce même processus 
d’élaboration « spontanée », tout en profitant d’un contexte favorable à l’autorégulation738.
732 En droit administratif français, la technique des «directives » est reconnue depuis l’arrêt du Conseil d’Etat 
Crédit foncier de France (11 décembre 1970, Rec. 750); à ce sujet, P. Devolve, La notion de directive, AJDA, 
1974, 459-473; M. CLIQUENNOIS, Que reste-t-il des directives? A propos du vingtième anniversaire de Varrêt 
Crédit foncier de France, AJDA, 1992, 3-11. En droit anglais, voir G. Ganz, Q u a s i-L e g is la tio n , Sweet & 
Maxwell, London, 1987.
733 Voir Tétude générale de M-A. S ANSON -HERMITTE, La notion de source du droit à répreuve du droit 
européen de la concurrence, in Le  DROIT DES RELATIONS ECONOMIQUES INTERNATIONALES. Etudes offertes à 
Berthold Goldman, Litec, Paris, 1982, 299-326; en matière de concentrations, voir F. S o u ty ,  L e  d r o it  d e  la 
CONCURRENCE DE l 'U n io n  EUROPEENNE, Montchrestien, Paris, 1997, 100-101; en matière d'aides, G. DELLA 
CANANEA, Administration by Guidelines: The Policy Guidelines ofthe Commission in the Field of State Aids, in 
STATE AID: C om m untty  La w  a n d  P o u c y , I. Harder (éd.), Bundesanzeiger, Kôln, 1993, 61-75.
734 M. MELCHIOR, Les communications de la Commission. Contribution à Vétude des actes communautaires non 
prévus par les traités, in MELANGES F. ÜEHOUSSE, F. Nathan, Paris, Ed. Labor, Bruxelles, 1979, Vol. 2, 247.
35 Cf. G. T imsit, Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation, RFAP, n° 78, 1996, 375-396.
736 G. RotJHETTE, L 'o rd re  ju r id iq u e  p rocessue l R éflexions su r le droit du p rocès , in MELANGES P. REYNAUD, 
Sirey, Dalloz, Paris, 1985, 688; voir, ainsi, W. II. S m ith , Rule-M aking A u tlum ty , The Cornell Law Quaterly, 
Vol. 3, 1917-1918, 28-31 ; G. G orla , La « com m unis opim o totius orbis » et la réception jurisprudentielle du  
dro it au cours des XVIè, XVU è et XVIIIè siècles dans la « C ivil Law » et la « Common Im w  », in N e w  
P e r sp e c t iv e s  fo r  a  C o m m o n  La w  o f  E u ro pe , M. Cappelletti (éd.), Sijthoff-Bruylant, Leyden-Bruxelles, 1978, 
45-71.
737 Lesquelles sont adoptées avec l’approbation du Conseil (Cf. J. R ideau, L'Administration et le 
Fonctionnement de la Justice communautaire, AEAP, 1991, 301-377). Voy. cependant les aménagements 
préconisés par la Cour et le Tribunal en vue de la Conférence intergouvenementale ouverte en janvier 2000, 
suggérant soit une procédure de modification autonome des règlements de procédure ou du moins avec 
l’approbation à la majorité qualifiée, et non plus unanime, du Conseil (Document de réflexion, L'avenir du 
système juridictionnel, juin 1999, RTDE, 529-549). En outre, il est intéressant de noter que cette pratique reçoit, 
dans la jurisprudence communautaire, la consécration d'un principe général découlant d’un droit fondamental. 
L’article 6 CEDH, et en particulier l’exigence d'indépendance du tribunal, implique la liberté de chaque tribunal 
d’appliquer ses propres règles de procédure en ce qui concerne confidentialité du dossier (TPICE, 19 mars 1998, 
Gérard van der Wal/Commission, T-83/96, pt 47: « Le droit de toute personne à être entendue équitablement 
implique, notamment, que les juridictions tant nationales que communautaires doivent être libres d'appliquer 
leurs propres règles de procédure en ce qui concerne les pouvoirs du juge, le déroulement de la procédure en 
général et la confidentialité des pièces du dossier en particulier »). Toutefois, cette notion judiciaire 
« d’indépendance » ne s’applique pas à la Commission, considérée comme un organe administratif. Son 
autonomie procédurale découle plutôt de sa fonction quasi-juridictionnelle.
738 Sur ce processus, voir les réflexions de G. F ar ja T, Nouvelles réflexions sur les codes de conduite privée, in 
L es  tr a n s fo r m a t io n s  DE la  r é g u la t io n  JURIDIQUE, G. Martin (dir.),LGDJ, Paris, 1998,151-164.
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256. Les rapports de la Commission n’ont, en droit, aucune force contraignante739. Mais dans 
la mesure où, dans le Douzième Rapport sur la politique de la concurrence, « en établissant une 
procédure d’accès au dossier dans les affaires de concurrence, la Commission s’est imposée à 
elle-même des règles dépassant les exigences formulées par la Cour », le Tribunal estime qu’« il y 
a lieu de relever que la Commission ne peut se départir des règles qu’elle s’est ainsi 
imposées »74°. L’appel implicite à l’adage patere legem quamfecisti semble indiqué en l’espèce, 
car on se trouve en présence d’une véritable norme de protection, dont l’adoption avait d’ailleurs 
été annoncée741. Le rapport cesse de n’avoir qu’une portée d’administration intérieure; il crée des 
droits pour les particuliers742.
257. De même, c’est une Communication publiée au Journal Officiel du 23 janvier 1997 qui 
fixe les règles de procédure interne pour le traitement des demandes d’accès au dossier743. La 
Commission se livre ainsi à une interprétation des développements récents de la jurisprudence et 
de sa propre pratique. Ce type d ’acte lui permet de fixer sa propre “jurisprudence” dans un 
contexte déjà fortement normalisé. Par là, la Commission propose une nouvelle interprétation 
normativement compatible avec ce contexte, tout en préservant ses intérêts fondamentaux. Ces 
actes s’insèrent parfaitement dans ce qu’on a pu appeler une « légalité réflexive » et une 
« conscience organisationnelle »744. Leur existence correspond au double souci de sécurité des 
particuliers et de moralisation de l’administration.
258. Il reste que toutes ces normes ont vocation à être intégrées dans le cadre réglementaire. 
« Le droit informel (soft law), une fois élaboré, est susceptible d ’être transformé en droit officiel 
(hard law) »74S: l’application systématique de la règle observée par F. Snyder paraît 
recommandable en matière procédurale, où le principe de sécurité juridique domine. Certes, en 
vertu de l’adage patere legem, ces règles s’imposent à l’administration. Mais, s’agissant d’actes
739 Les rapports sur la politique de concurrence sont publiés chaque année par la Commission afin de fixer 
l’évolution de la pratique administrative et faire le point sur les orientations futures de sa politique.
740 TPICE. 17 décembre 1991, Hercules Chemicals/Commission, T-7/89, pts 52 et 53,11-1739-1740.
741 Dans ce même Rapport, la Commission indique qu’elle a « concrétisé l’intention qu’elle a manifesté dans le 
Onzième Rapport d’aller au-delà des exigences formulées par la Cour en améliorant l’exercice des droits de la 
défense au niveau de la procédure administrative » (§ 34).
742 Notons que la même solution a été adoptée concernant la Décision de la Commission relative à l’accès aux 
documents. Comme le législateur communautaire n’a pas adopté de réglementation générale relative au droit du 
public d'avoir accès aux documents détenus par les institutions communautaires. « il incombe [aux institutions 
communautaires] de prendre, en vertu de leur pouvoir d’organisation interne, les mesures nécessaires pour traiter 
les demandes d ’accès». En adoptant de telles mesures, dans la Décision 94/90 (JOCE 1994, L 46/58), la 
Commission a conféré aux tiers des droits que la Commission est tenue de respecter, « même si cette décision 
comporte effectivement une série d’obligations que la Commission s’est volontairement imposée à titre de 
mesures d’organisation interne » (TPICE, 5 mars 1997, WW/-' UK/Commission, T-105/95, pts 54 & 55, 11-342- 
343)
743 Sur ce type d’actes, S. LECLERC, Les communications de la Commission et le marché intérieur, CDE, 1998, 
161-175.
744 A propos des organisations économiques, G. Teubner, L e  d r o it , u n  SYSTEME a u t o p o ie t iq u e , PUF, Paris, 
1993,101 et ss.; du même auteur, DROIT ET REFLEXtvrTE. L ’autoréférence en droit e t dans l ’organisation , LGDJ, 
Paris, 1994,46-47.
745 F. SNYDER, Soft Law and Institutional Practice in the European Community, in THE CONSTRUCTION OF 
Europe. Essays in Honour o f Emile Noël, Kluwer, Dordrecht, 1994, 214.
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internes, il est possible à la Commission, à tout moment, de les écarter, pourvu qu’elle respecte 
les formes suivies pour les adopter746. En les insérant dans un Règlement. « il y a lieu d’assurer la 
compatibilité entre les pratiques administratives courantes de la Commission [dont relèvent ces 
actes] et la jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de première instance des 
Communautés européennes »747.
2. La protection juridictionnelle approfondie
259. Chaque institution communautaire dispose d’un pouvoir discrétionnaire pour 
l’organisation interne de ses services. A ce titre lui est reconnue la possibilité d’établir son propre 
règlement intérieur. Quelle est la valeur juridique de ces textes? Un particulier est-il fondé à 
invoquer la violation par l’institution elle-même de son propre règlement intérieur? Dans une 
affaire d’antidumping Nakajima, la requérante allègue une méconnaissance de dispositions du 
règlement intérieur du Conseil lors de l’adoption d’un règlement instituant un droit antidumping 
définitif à son encontre748. La réponse de la Cour est nette: « le règlement intérieur d’une 
institution communautaire a pour objet d’organiser le fonctionnement interne des services dans 
l’intérêt d’une bonne administration »; « les personnes physiques ou morales ne sauraient se 
prévaloir d’une prétendue violation de ces règles, qui ne sont pas destinées à assurer la protection 
des particuliers »749. Assurément, il n’en résulte pas que ces textes ne peuvent revêtir la qualité de 
sources de droit750; mais leur invocabilité semble exclue pour les particuliers.
260. Cette conclusion est trompeuse. L’année suivant ce jugement, la deuxième chambre du 
Tribunal devait y revenir751. Etait invoquée, cette fois, une violation du règlement intérieur de la 
Commission. En vertu de l’article 12, premier alinéa, du règlement intérieur de la Commission, 
« les actes adoptés par la Commission, en séance (...), sont authentifiés, dans la langue ou les 
langues où ils font foi, par les signatures du président et du secrétaire exécutif ». Or, deux 
principes concourent selon le Tribunal à faire de cette disposition une règle essentielle de la 
procédure d’adoption d’un acte de la Commission. D’abord, elle « constitue un facteur essentiel 
de sécurité juridique et de stabilité des situations juridiques dans l’ordre normatif
74<) Frédéric Louis rappelle qu’il semble que l’éventualité de revenir sur ses engagements en matière d’accès au 
dossier « ait été sérieusement envisagée au sein de la Commission, dans les années suivant l'arrêt Hercules, alors 
que les contestations concernant l’accès au dossier se multipliaient » (La communication de la Commission sur 
l ’accès au dossier dans les procédures de concurrence: point final ou premier pas dans la bonne direction?, 
CDE, 1998,48).
747 Règlement 2842/98, cons. (10) (pratiques anticoncurrentielles); Règlement 447/98, cons. (3) (concentrations); 
Règlement 659/199, cons. (3) (aides d’Etat).
748 CJCE, 7 mai 1991, Nakajima/Conseil, C-69/89, 1-2069. Ces dispositions visaient le délai prévu pour 
l’établissement de l’ordre du jour provisoire de la session du Conseil et la disponibilité de toutes les versions 
linguistiques le jour de l’adoption du règlement.
749 Ibid., pts 49 et 50, 1-2183. Notons que. dans ses conclusions, l’avocat général Lenz accepte d’examiner le 
respect par le Conseil de ces dispositions, signifiant par là qu’il reconnaît le droit de la requérante de se prévaloir 
d’une prétendue violation des règles d’un règlement intérieur: violation qu’il estime cependant, après examen, 
non fondée [1991] 1-2118-2119.
750 En ce sens, D. RlTLENG, L e  CONTROLE DE LEGALITE DES ACTES COMMUNAUTAIRES PAR LA COUR DE JUSTICE ET 
LE Tr ib u n a l  DE p re m iere  in sta n c e , Thèse Droit, Strasbourg. 1998.140-141.
751 TPICE. 27 février 1992, BASF e.aJCommission, aff. jtes T-79, 84, 85, 86, 89, 91, 92, 94, 96, 98, 102 et 
104/89, H-315.
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communautaire », car elle permet de vérifier que le contenu de l’acte notifié au destinataire 
correspond à celui de l’acte adopté par le collège des commissaires ; elle assure, partant, que le 
règles de compétence et de forme, en particulier l'obligation de motivation, ont été respectées lors 
de l’adoption de l’acte753. Les motifs de l’acte sont portés à la connaissance de l’intéressé par la 
notification de l’acte, tels qu’ils ont pu être authentifiés. A ce point de vue, la motivation se 
trouve directement tributaire de la procédure d’authentification prévue à l’article 12. Cet article 
permet une « motivation authentique », qui assure qu’aucune modification ultérieure ne pourra 
être apportée. C’est le sens de l’appel du Tribunal à l’arrêt de la Cour Technische Universität 
München, dont il distingue le passage concernant la motivation754.
261. Il restait, après un rappel de la jurisprudence reconnaissant au règlement intérieur pleine 
valeur juridique755, à faire une mise au point sur la jurisprudence Nakajima :
« le Tribunal estime que cet arrêt doit, en réalité, être interprété comme signifiant qu’il 
convient de faire le départ, parmi les dispositions du règlement intérieur d’une 
institution, entre celles dont la violation ne peut être invoquée par les personnes 
physiques et morales, parce qu’elles ne concernent que les modalités de fonctionnement 
interne de l’institution qui ne sont pas susceptibles d ’affecter leur situation juridique, et 
celles dont la violation peut, au contraire, être invoquée, dès lors que, comme c’est le cas 
de l’article 12 du règlement intérieur de la Commission, elles sont créatrices de droits et756facteur de sécurité juridique pour ces personnes »
757En conséquence, la règle de l’article 12 est parfaitement invocable par les particuliers . Elle doit 
être considérée comme une formalité substantielle, protégeant des « garanties fondamentales »
758des particuliers dans la procédure
262. Là se trouve, au fond, la grande distinction. Que ces dispositioas assurent la protection 
des particuliers, elles sont considérées comme des droits, juridiquement invocables par les 
personnes physiques ou morales; mais ce ne peut être que l’exception. Qu’elles se bornent à 
régler l’organisation interne de l’institution, comme il est de règle, elles ne peuvent prétendre, au 
mieux, qu’au statut de sources de la légalité.
263. Cette solution est confirmée par la Cour dans son arrêt de pourvoi759. Elle déclare que 
« l’authentification des actes visés à l’article 12, premier alinéa, du règlement intérieur de la 
Commission constitue une forme substantielle au sens de l’article 173 du traité CEE, dont la
752 Ibid., pts 72 et 75, H-354-355.
753 Aux points 75 et 76, le Tribunal développe un argument surabondant: l’authentification permet encore 
l’incorporation de l’acte dans l’ordre juridique communautaire, c’est-à-dire dans un « système qui repose sur la 
hiérarchisation des normes ». Trois principes généraux sont alors mobilisés: les principes de légalité, de sécurité 
juridique et de bonne administration (ü-356).
754 Ibid., pt 73, n-355.
7' 5 Mais sur ce rappel et le sens que lui donne le Tribunal, voir les Conclusions critiques de l’avocat général Van 
Gerven dans le pourvoi formé contre cet arrêt, 1994,1-2601-2602, pts 51 à 53.
756 Ibid., pt 78, n-357.
757 Ibid., pt 82, n-358.
758 Au point 73 (11-355), le Tribunal parle de « garanties fondamentales ».
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violation peut donner lieu à un recours en annulation »76°. Elle répond ainsi à la fois à la 
Commission qui voit dans ce « formalisme rigoureux » un « formalisme excessif »761, et à son 
avocat général, qui ne discerne là qu’une simple « règle de diligence », qui doit être contrôlée au
n ç p  763titre du principe de bonne administration Cette solution a été confirmée et étendue à 
d’autres règles internes et protectrices764.
§ II. LES LIMITES DU PRINCIPE
264. De même qu’il admet une double extension, le principe admet deux limites, qui reflètent 
le caractère particulier du droit communautaire. Etant un droit économique, le principe connaît 
une limite dans sa portée, en intensité (A). Mais il est aussi limité en étendue, étant un droit 
supranational, lié pour sa mise en œuvre aux systèmes nationaux (B).
A. Une intensité limitée
265. On a pu présenter le « modèle juridique européen d’intégration » comme un modèle 
reposant sur la séparation de deux ordres supranationaux chargés de responsabilités propres, l’un 
assurant la protection des droits de l’homme dans l’espace juridique européen, l’autre animant la 
création d’un marché économique intégré765. Ces deux ordres peuvent paraître antagonistes, et, au
759 CJCE, 15 juin 1994, Commission/BASF e.a., C-l 37/92 P, 1-2555.
760 lbid., pt 76, 1-2653. Cependant, cette annulation pour motifs procéduraux n’a pas empêché en l’espèce la 
Commission de reprendre une décision analogue sur les mêmes motifs en respectant la procédure (Décision 
94/599 du 27 juillet 1994, JOCE 1994, L 239/14).
761 Ce sont les mots que Tavocat général prête à la Commission, § 46, [1994] 1-2597; voir Commission des C.E., 
Xllème Rapport sur la politique de concurrence (1992), § 322. Selon la Commission, le règlement intérieur ne 
saurait donner naissance à des droits, d’autant plus que F authentification serait « tombée en desuétude depuis 
longtemps » (lbid., pt 32, 1-2642): depuis au moins 25 ans, comme le reconnaissait la Commission dans deux 
articles de journaux britanniques en 1992 (comm., Europe, 1995, n° 294).
762 lbid., pts 60 à 70,1-2608-2616. En Fespèce, d’ailleurs, la violation ne serait pas constituée.
763 Solution confirmée par le Tribunal dans l'affaire Solvay, F authentification ayant été effectuée après la 
notification et même après l’introduction du recours contre la décision en cause (TPICE, 29 juin 1995, Solvay 
SA/Commission, aff. T-30/91,11-1845). Il convenait à nouveau de répondre à la Commission qui y voyait encore 
« un pur formalisme dénué de sens » (pt 34, 11-1839). Sur pourvoi, la Cour déclare qu’il appartient au juge de 
soulever d'office un moyen tiré d’une authentification irrégulière et d’annuler, en conséquence, l'acte entaché 
d’un tel vice (CJCE, 6 avril 2000, Commission/Solvay SA, aff. jtes C-287 et 288/95 P, pt 55). C’est que 
F authentification a « pour but d’assurer la sécurité juridique en figeant, dans les langues faisant foi, le texte 
adopté par le collège » (pt 42). Et c’est bien cette vigilance du juge à l’égard d’une formalité protectrice qui 
paraît être à l’origine d’une modification du règlement intérieur de la Commission (En ce sens, F. M a r ia tte , 
Règlement intérieur et procédure d'authentification des décisions, Europe, 2000, n° 160)
764 Ainsi de la règle de la langue de la décision, suivant laquelle la décision adressée à une personne relevant de 
la juridiction d’un Etat membre doit être rédigée dans la langue de cet Etat, figurant à l’article 3 du règlement n° 
1 du Conseil relatif au régime linguistique de la Communauté européenne, et de la règle de la collégialité figurant 
à l’article 27 du règlement intérieur de la Commission (TPICE, 27 février 1992, BASF e.aJCommissioru aff. jtes 
t-79... 104/89, pt 59,11-349. CJCE, 15 juin 1994, Commission/BASF e.a., C-l 37/92 P, pts 67 et 70,1-2651; dans 
le même sens, en ce qui concerne l’émission d’un avis motivé dans le cadre d’une procédure de constatation en 
manquement, CJCE, 29 septembre 1998, Commission/Allemagne, C-191/95, pts 41 à 51,1-5498-5500.
765 En ce sens, M. D elm a s-M a r t y , P o u r u n  d r o i t  com m un , Seuil, Paris, 1994; A.-J. A r n a u d , P o u r une  
PENSEE JURIDIQUE EUROPEENNE, PUF, Paris, 1991; K. LENÆRTS, Fundamental Rights to be Included in a 
Community Catalogue, ELR, 1991, 367-390 (opposant le modèle américain et le modèle européen de protection
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départ, ils le sont en effet. Un chaîne de concepts juridiques, même sous une forme vague, 
arrivera cependant à les réconcilier: ce sont les « droits fondamentaux ». Parmi ceux-ci figurent 
les droits de la défense, dérivés des garanties du procès équitable consacrées par la jurisprudence 
de Strasbourg766.
1. « L’absorption » de la logique des droits de l’homme?
266. Un silence discret et tranquille enveloppe les débuts de la construction communautaire en 
matière de droits fondamentaux. Ce silence ne passera pas longtemps inaperçu. Eloquence du 
juge à qui il revint d’abord de rejeter puis, suivant une logique propre, d’intégrer les patrimoines 
juridiques fondamentaux des Etats de droit nationaux au sein de l’ordre juridique
767 768communautaire . Depuis lors, une jurisprudence abondante s’est développée . Bien qu’il
manque, à l’évidence, un fondement légal à la pénétration de la Convention dans l’ordre
communautaire, la Cour s’est efforcé, depuis longtemps déjà, d’« éviter des solutions
contradictoires »769. Ainsi a-t-elle utilisé la CEDH non comme une source formelle de la légalité 
communautaire, mais comme une source matérielle à travers la notion de principes généraux du
770 771droit . On verra bientôt les références expresses se multiplier . Tout en jugeant que la
77?Communauté n’a pas compétence pour adhérer à la Convention la Cour reconnaît de façon
des droits de f  homme); F. RlGAUX, Théorie de Vintégration juridique européenne, Cours de l’Académie 
européenne de Théorie du droit, FUSL, Bruxelles, 1994/95. Reste qu'il faut, bien entendu» compter avec un 
facteur de complexité supplémentaire: les systèmes nationaux (J. RIDEAU, La coexistence des systèmes de 
protection des droits fondamentaux dans les Etats membres des Communautés européennes, Annuaire 
international de justice constitutionnelle, VII, 1991,11-64).
766 Cf. F.G. Ja c o b s , The Right to a Fair Trial in European La*', European Human Rights Law Review, 1999, 
141-154.
767 Cf. J.H.H. WEILER, M ethods o f  Protection: Towards a Second and Third Generation o f  Protection, in HUMAN 
R ig h ts  a n d  th e  E u ro p ea n  Community: M e th o d s  o f  P r o te c t io n , A. Cassese, A. Clapham & J.H.H. Weiler 
(eds.), vol. Ill, Nomos, Baden-Baden, 1991, 555-642. L’auteur montre bien que, bien plus qu’une position de 
principe contradictoire sur les droits de Thomme, c’est un même souci de protection de l’intégrité et de 
l’autonomie de l’ordre juridique qui guide le juge communautaire aussi bien dans la jurisprudence Stork de 1959 
rejetant l’application des droits fondamentaux que, dix ans plus tard, dans la jurisprudence Stauder accueillant 
cette application.
76S Cf. J. R id ea u , Le rôle de la Cour de justice des Communautés européennes. Techniques de protection, in 
C ours c o n s t i tu t io n n e l le s  eu ro p ée n n es  e t  d r o its  fo n d a m e n ta u x , L. Favoreu (dir.), Presses Universitaires 
d’Aix-en-Provence, Economica, Paris, 1982, 411-451; B. DE W m E , The Past and Fumre Role o f  the European 
Court o f  Justice in the Protection o f  Human Rights, in T he EU H um an R ig h ts , P. Alston (éd.), EUI, Oxford 
University Press, Oxford, 1999, 859-897.
769 Cf. F. PlCOD, Le ju g e  com m unauta ire  e t V interprétation européenne, in L'INTERPRETATION DE IA CONVENTION 
EUROPEENNE DES d r o it s  DE V h o m m e , F. Sudre (dir.), Bruylant, Bruxelles, 1998, 289-334.
770 M.A. DAUSES, op. cit., 401-424.
771 Les références abondent à partir de 1995 (v. F. PlCOD, op. cit., not. 303-305).
772 Dans un avis sollicité par le Conseil au titre de Farticle de l’art. 228 § 6 CE [300 § 6] sur l’adhésion de la 
Communauté à la Convention, la Cour considère que celle-ci « entraînerait un changement substantiel du régime 
communautaire », d’une « envergure constitutionnelle » telle qu’« en l’état actuel du droit communautaire, la 
Communauté n’a pas compétence pour adhérer à la convention » (CJCE (Avis 2/94), 28 mars 1996, Adhésion de 
la Communauté à la convention de sauvegarde des droits de F homme et des libertés fondamentales, pts 34 à 36, 
1-1789). Seule une révision des traités pourrait permettre de l’envisager. Or, sur ce point, l’accord des Etats 
membres fait défaut. L’élaboration actuelle d’une Charte par l’Union européenne semble confirmer que cette voie 
a été définitivement rejetée. Sur cette question, en général, J.H.H. W eiler  & S.C. FRIES, A Human Rights Policy 
for the European Community and Union: The Question o f Competences, in The EU H um an R ig h ts , P. Alston 
(éd.), EUI, Oxford University Press, Oxford, 1999,147-165.
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constante que celle-ci revêt, dans la jurisprudence communautaire, « une signification
77^particulière » . De fait, les hypothèses de conflit paraissent limitées. En contexte juridique 
précaire, le mérite en revient à l’attitude sage et modérée des deux juridictions, à Strasbourg et à 
Luxembourg774.
267. Les formules jurisprudentielles ont reçu une consécration “constitutionnelle” dans le 
traité portant création de l’Union européenne du 7 février 1992. Ainsi se lit l ’article F inséré par 
le traité de Maastricht: « L ’Union respecte les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par 
la Convention européenne de sauvegarde des droits de l ’homme et des libertés fondamentales, 
signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles 
communes eux Etats membres, en tant que principes généraux du droit communautaire >775. Le 
traité d’Amsterdam introduit dans la formulation une modification mineure. En son article 6, le 
Traité sur l’Union reproduit la disposition précédente, mais y ajoute un nouvel alinéa: « L ’Union 
est fondée sur les principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de l ’homme et 
des libertés fondamentales, ainsi que de l'Etat de droit, principes qui sont communs aux Etats 
membres ». Cela veut-il dire que le Traité d’Amsterdam se limite au « maintien pur et simple du
776statu quo », en continuité avec la jurisprudence passée ?
773 Cette qualification remonte à l’arrêt Hoechst du 21 septembre 1989 (aff. jtes 46/87 et 227/88), pt 13, Rec. 
2923.
774 En ce sens, J. RIDEAU, Les garanties juridictionnelles des droits fondamentaux de l'Union européenne, in 
L 'U n ion  eu ro p ee n n e  e t  le s  d r o its  fo n d a m e n ta u x , S. Leclerc, J.-F. Akandji-Kombé, M.-J. Redor (éd.), 
Bruylant, Bruxelles, 1999, not. 101-103. Pour résumer la position de la CJCE, on serait tenté de transposer la 
solution retenue par G. Rouhette à propos de l’influence de la Convention dans la jurisprudence française, et de 
considérer que la jurisprudence de Strasbourg — laquelle « a pour mission de statuer sur l'interprétation de la 
Convention selon une procédure qui a toutes les allures d'un contrôle abstrait de normes dans l'intérêt de 
l'ordre juridique européen abstraitement défini » —  influence l’interprétation de la Cour de justice dans des 
hypothèses semblables, non pas parce que la Convention est une source de droit hiérarchiquement supérieure, 
mais en fonction de ses qualités intrinsèques: importance de la matière, sagesse de la solution, continuité des 
orientations, etc. (G. ROUHETTE, L'ordre juridique processuel. Réflexions sur le droit du procès, in MELANGES 
R eynaud , Dalloz, Sirey, Paris, 1985, 698). Il est constant, d'autre part, que, en appliquant un contrôle indirect 
sur le droit communautaire, les organes de Strasbourg se sont montré très respectueux du droit communautaire, 
allant jusqu’à accorder « un brevet de conventionnalité aux mesures luxembourgeoises d’exécution ». En jugeant 
la protection des droits de l’homme assurée par l’ordre juridique communautaire a priori et globalement 
satisfaisante, la Cour de Strasbourg est conduite à accorder une sorte d’immunité générale à l’ordre juridique 
communautaire et de s’auto-limiter dans son contrôle (J.-F. Fla u ss , Actualité de la CEDH , AJDA, 1999, 37; v. 
également Y. PETIT, M édicament, droit français , droit commutiautaire et Convention européenne des droits de 
l'hom m e , Europe, 1997, Chron. n° 4). Voy. cependant l’arrêt M atthews de la nouvelle Cour européenne des 
droits de l’homme entrée en fonction le 1er novembre 1998 (18 février 1999, Matthews/Royaume-Uni, req. n° 
24833/94). Dans cette affaire très intéressante, la Cour de Strasbourg se présente comme la garante du « droit 
constitutionnel communautaire », considérant le Parlement comme « l’instrument principal du contrôle 
démocratique » dans la Communauté. Se plaçant sur un plan strictement constitutionnel, on ne saurait dire 
toutefois qu’elle remet en cause la jurisprudence précédente (pour l’analyse, A. P o t tea u , L'article 3 du premier 
Protocole additionnel à la Convention et l'obligation des Etats membres de l'Union européenne de reconnaître 
le droit de participer aux élections au Parlement européen, RTDH, 1999,873-900).
775 Constamment cité depuis lors par le juge communautaire: en dernier lieu, TPICE, 15 mars 2000, Cimenteries 
CBR e.aSCommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39, 42 à 46, 50 à 65, 68 à 71, 87, 88, 103 et 104/95, pt 
713.
776 En ce sens, P. W a c h sm a n n , Les droits de l'homme, RTDE, 1997, 883-902; J. An d ria n tsim ba zo v in a , La 
Convention européenne des droits de l'homme et la Cour de justice des Communautés européennes après le 
Traité d'Amsterdam : de l'emprunt à l'appropriation ?, Europe, 1998, Chron. n° 7.
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268. Selon F. Sudre, au contraire, c’est l’annonce d’une « rupture ». Voisinant avec les 
formulations traditionnelles adoptées par la Cour de justice et le traité de Maastricht qu’il modifie 
de l'intérieur, cette disposition opérerait une véritable absorption de la CEDH777. Par là se 
manifeste une inversion de la logique de protection communautaire: ce ne sont plus les droits 
fondamentaux qui doivent être adaptés aux besoins et aux objectifs de la Communauté, c’est toute 
action communautaire qui doit être adaptée aux exigences du respect des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales. Que l’approfondissement décisif de la protection communautaire se soit 
fait par une attention constante accordée aux concepts et à la jurisprudence de la CEDH, et par le 
sort fait à ces concepts reconnus en tant que principes généraux du droit communautaire, voilà la 
surprise et le progrès véritable, celui qui continue d’avoir le plus de prix. Il restait, toutefois, à en 
pousser le développement jusqu’à terme. Tel serait l’apport d’Amsterdam: de limites77*, les droits 
fondamentaux deviennent fondements de l’action communautaire.
269. Frédéric Sudre parle justement d’une mutation. Là naît « un nouveau système de 
protection des droits de l’homme ». Et cette naissance se fait probablement aux frais du système 
concurrent auquel elle doit tant, celui du Conseil de l’Europe menacé, du fait de son
779élargissement, d’un abaissement de ses propres standards et méthodes de protection . On peut 
brièvement lire les indices de ce « déplacement » en quelques traits: — par l’inscription du 
respect des droits de l’homme comme condition d’appartenance à l’Union européenne et la mise 
en place dans le traité d’une procédure de sanction des Etats membres de l’Union pour violation 
des droits de l’homme (art. 6-7,49 UE); — par une référence directe à la CEDH dans le Protocole 
n° 29 sur le droit d’asile annexé au traité CE; — par l’insertion d’une clause générale de non- 
discrimination (art. 13 CE); — par la confirmation de la compétence expresse de la Cour de 
justice pour garantir les droits fondamentaux et le « patrimoine commun » (art. 46 d) UE)780; — 
par une utilisation de plus en plus directe de la CEDH par les requérants et par le juge 
communautaire781. Il ne faut donc pas craindre de conclure à un très haut standard de protection. 
Par tous ces traits, le droit communautaire se donne « désormais pour objet la protection des 
droits de l’homme » en Europe.
777 En ce sens. F. SUDRE, La Communauté européenne et les droits fondamentaux après le traité d ’Amsterdam. 
Vers un nouveau système de protection des droits de l ’homme?, JCP, 1998,1-100.
718 Pour une définition des droits de la défense en tant que « limites » (Conclusions de l’avocat général Mischo 
dans l’affaire Hoechst (aff. jtes 46/87 et 227/88), § 26, [1989] Rec. 2880).
779 Interrogation encore largement théorique: cependant l ’interprétation jurisprudentielle, centrale dans un 
système de protection fondé sur la coexistence de systèmes connaissant eux-mêmes une longue tradition de 
référencé au respect des droits fondamentaux, a certainement atteint, avec la Cour européenne des droits de 
l’homme, un degré très élevé de sophistication: c’est l’héritage du « marckxisme » de la Cour (Cour européenne 
des droits de l’homme, 13 juin 1979, Marckx/Belgique, ser. A, vol. 31). Or, l’ouverture d ’un système hautement 
complexe et homogène à des systèmes très divers et sans mémoire commune n’est-elle pas de nature à réagir sur 
la nature, le caractère et l’étendue des droits protégés?
780 Sur tous ces points, K. LenaeRTS, Le respect des droits fondamentaux en tant que principe constitutionnel de 
l ’Union européenne, in M é la n g é s  e n  h o m m a g e  a  M ic h e l  Wa e l b r o e c k , vol. 1. Bruyiant, Bruxelles. 1999,423- 
457.
781 Sur ce développem ent, F. ZAMPINI, Convention européenne des droits de l ’homme et droit communautaire de 
la concurrence, RMC, 1999,628-647.
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270. Lecture assurément généreuse. Mais là n’est pas son défaut principal. Sa force d’évidence 
et son unilatéralité sont ses faiblesses. Cette lecture est vraie dans une certaine mesure, mais elle 
ne suffit pas. Que la protection communautaire des droits de l’homme soit fondamentale, cela 
n’est pas douteux. Toutes les évolutions récentes confirment ce point. Seulement, le mot 
“fondamental” doit être compris d’une manière constamment ambiguë, indiquant peut-être la 
volonté générale d ’affirmer la prééminence des droits fondamentaux, mais n’indiquant nullement 
que ces droits doivent toujours s’imposer. En fait, il faut distinguer. La question se divise en 
pratique.
2. Des droits absolus?
271. Le problème de la durée des procédures est un cas d’étude remarquable. Depuis quelques 
années déjà, certains auteurs suggèrent que la durée des procédures communautaires de 
concurrence ne satisfait pas aux exigences de la CEDH. Cette thèse fut reprise par une société de 
droit allemand à l’occasion d’un pourvoi contre un arrêt du Tribunal de première instance rejetant 
un recours qui tendait à l’annulation d’une décision de la Commission relative à une infraction à
782l’article 81 CE . La question soumise à la Cour portait sur la compatibilité du «contentieux 
concurrence » avec l’article 6 § 1 CEDH783. La requérante invoquait le principe du « procès 
équitable », lequel comprend le droit de toute personne à ce que sa cause soit entendue dans un 
« délai raisonnable ». Dans cette affaire, l’avocat général Léger conclut que le principe est « au 
nombre de ceux que votre Cour a pour mission d’assurer le respect ». Dans son arrêt, la Cour
784constate que la durée de la procédure juridictionnelle en examen a duré environ cinq ans . En 
interprétant, « par analogie », la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, elle 
rappelle qu’« il y a lieu d’apprécier le caractère raisonnable d’un tel délai en fonction des 
circonstances propres de chaque affaire... »; or, en l’espèce, « force est de constater, tout en tenant 
compte de la relative complexité de l’affaire, que la procédure devant le Tribunal a dépassé les 
exigences liées au respect du délai raisonnable »
272. A première vue, cette solution confirme et prolonge l’arrêt rendu par le Tribunal le 22 
octobre 1997786. Cet arrêt portait également sur la durée des procédures de concurrence. Le 
principe de l’article 6 CEDH était invoqué, jugé applicable, et le Tribunal notait de même que 
« le caractère raisonnable de la durée de la procédure administrative s’apprécie en fonction des 
circonstances propres de chaque affaire » par analogie avec la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme. Au final, cependant, il concluait à l’absence de tout caractère
782 CJCE, 17 décembre 1998, Baustahlgewebe/Commission, C-l 85/95 P, 1-8412.
783 Cf. L. Id o t , comm., Europe, 1999, n° 79.
784 Ibid., pts 21 et 28.1-8496-8498.
785 Ibid., pts 29 et 47,1-8499-8503. Cependant elle déclare, au point 49, qu’« en l'absence de tout indice que la 
durée de la procédure ait eu une incidence sur la solution du litige, ce moyen ne saurait aboutir à l'annulation de 
l’arrêt attaqué dans son ensemble » (1-8503). Solution critiquable, parce qu’elle relativise le poids réel des 
garanties de procédure déclarées protectrices.
786 TPICE, 22 octobre 1997, SCK et FNK/Commission, T-213/95 et T-l 8/96, U-1739.
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excessif de la procédure, contrairement à la jurisprudence de la Cour787. Cela tient-il seulement 
aux faits différents des deux espèces? Intellectuellement, la jurisprudence ne suit-elle pas une 
même ligne dans ces deux affaires? Soyons attentif au raisonnement du Tribunal dans cet arrêt: 
« Le respect d’un délai raisonnable lors de l’adoption de décisions à l’issue des procédures 
administratives en matière de politique de la concurrence constitue en effet un principe général 
du droit communautaire ». Dès lors, il n’est pas « besoin de se prononcer sur l ’applicabilité en
7 O O
tant que telle de l ’article 6 § 1 CEDH aux procédures administratives de la Commission » . Il
faut insister sur le fait que ce passage par un principe général du droit n’est ni un simple effet 
rhétorique ni un pur héritage dogmatique; c’est un passage obligé, qui a le sens d’une médiation. 
Or celle-ci n’est pas neutre. Elle ne signifie pas que la jurisprudence de la Cour refuse de se 
prononcer sur l’applicabilité de la Convention dans l’ordre communautaire: l ’ensemble de la 
jurisprudence abonde dans le sens d’une reconnaissance et, on l’a dit, d’une incorporation. Elle 
signifie, plus profondément, que le contenu des droits fondamentaux en droit communautaire doit 
être interprété en tenant compte de leur contexte d’application: une différence significative entre 
les deux arrêts analysés tient au fait que le premier concerne la procédure juridictionnelle devant 
le juge, tandis que le second concerne la procédure administrative devant la Commission.
273. Ne peut-on soutenir cependant que l’arrêt de la Cour, postérieur, rectifie la jurisprudence 
du Tribunal sur ce point? Dans un arrêt récent, du 20 avril 1999, le Tribunal reprend sa 
jurisprudence traditionnelle sur les principes généraux du droit et déclare que « le caractère 
raisonnable d’une telle étape procédurale [vérifications administratives préalables à l’engagement 
de la procédure] doit s’apprécier en fonction des circonstances propres de chaque affaire et, 
notamment, du contexte de celle-ci, de la conduite des parties au cours de la procédure, de l’enjeu 
de l’affaire pour les différentes entreprises intéressées et de son degré de complexité»: 
finalement, ce dernier facteur est capital, et détermine le large pouvoir d’appréciation reconnu à 
l’Administration communautaire dans tous les secteurs de la régulation économique, et justifie le
7 0 g
caractère raisonnable d’une procédure d’une durée de 52 mois . La jurisprudence suivante ne
7QOfait que confirmer cette interprétation
274. En droit communautaire, il importe de distinguer nettement entre les droits conférés aux 
individus devant les autorités administratives et les droits, formellement identiques, dont ils
787 Dans Farret SCK et FNK, le Tribunal se livre à une évaluation de la durée de la procédure à chaque étape (de 
la notification des requérantes à la communication des griefs, de celle-ci à la décision prise, de cette dernière à la 
notification des griefs en vue de l’adoption de la décision finale, enfin de cette seconde communication des griefs 
à l’adoption de la décision litigieuse) mais en conclut à l’absence de tout caractère excessif dans la durée de la 
procédure.
788 Ibid., pt 56,11-1764 (nous soulignons).
789 TPICE, 20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e.aÆommission, T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, 
T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94,11-1029, pis 11 là 135.
790 Ainsi, en matière de FSE, concluant au rejet du grief tiré d’une violation du principe du délai raisonnable, 
TPICE, 15 septembre 1998, Mediocurso/Commissiotu aff. jtes T-180/96 et T-181/96, pts 61 à 68, 11-3498; 
TPICE, 16 septembre 1999, Partex/Commission, T-182/96, pts 177 à 189, nep; en matière de concurrence, 
TPCE, 15 mars 2000, Cimenteries CBR e.a./Commission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39, 42 à 46, 50 à 65, 
68 à 71, 87, 88, 103 et 104/95, pt 709; constatant, cependant, la carence en cas de violation de l’exigence délai 
raisonnable pour prendre une décision à compter de la réception des observations du plaignant, en matière de 
pratiques anticoncurrentielles (TPICE, 9 septembre 1999, UPS Europe, T-l 27/98, pt 37, nep).
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jouissent devant les juridictions. Sans doute le système conventionnel s’applique-t-il pleinement 
dans le système juridictionnel communautaire parce qu’ils partagent essentiellement le même 
objet: le procès équitable et la protection des droits individuels. Mais semblable application se 
heurte, au sein du système administratif, à un objectif différent: la réalisation de l’ordre public 
économique; là, il n’est pas dépassé d’affirmer que l’application des droits fondamentaux doit 
composer avec la nécessité d’assurer l’efficacité de l’action administrative. La question n’est plus 
celle de la compatibilité entre droit conventionnel et droit communautaire, mais celle de « la 
nature des droits individuels en droit économique européen »791. On s’expliquera ainsi que la 
jurisprudence administrative communautaire paraisse, en certains cas, aller au-delà même de 
l’application de la CEDH. De ce paradoxe, l’arrêt Orkem est peut-être l’exemple le plus éloquent: 
après avoir repoussé la référence à la Convention en admettant, à tort, que celle-ci ne reconnaît 
pas explicitement le droit de ne pas témoigner contre soi-même, la Cour va plus loin et examine 
si ce droit ne fait partie des droits de la défense792. C’est que, dans une telle hypothèse, il s’agit 
d’intégrer un droit fondamental dans le cadre d’une protection administrative.
275. S’il est vrai que les solutions récentes de la jurisprudence communautaire ont pour
703
vocation de bouleverser le système juridique communautaire , ce bouleversement doit être 
mesuré: le modèle politique de « la société démocratique », propre à la jurisprudence de 
Strasbourg, pose bien sa marque au sein de la jurisprudence de Luxembourg794; mais le système 
administratif communautaire étant avant tout un mécanisme de construction du marché commun, 
le véritable “système idéal” en reste la « prospérité économique »795 et « l’idée que le bon 
fonctionnement des mécanismes de marché constitue la meilleure organisation possible des
791 Cf. H-W. MlCKUTZ & S. W EATHERILL (eds.), « Human Rights and Economie Rights — The Nature o fR igh ts  
in European Economie Law », in E u ro p ea n E co n o m ic  Law, Dartmouth, Aldershot, 1997, 518-529. Il est devenu 
évident que les divergences entre les deux systèmes de protection qui peuvent se produire « seront généralement 
relatives plus au contenu à donner à un droit ou à une liberté qu'à l’existence de ce droit ou de cette liberté » (J. 
RIDEAU & J.-K  RENUCCI, Dualité de la protection juridictionnelle européenne des droits fondamentaux: atout ou 
faiblesse de la sauvegarde des droits de Vhomme. Justices, n° 6, 1997, 104).
792 CJCE, 18 octobre 1989, Oritem/Commission, aff. 374/87, pts 30 à 33, Rec. 3350-3351. Ainsi, « le Tribunal ne 
perçoit pas de raisons de s’écarter de la jurisprudence de la Cour... La circonstance que la jurisprudence de la 
Cour européenne des droits de Fhomme relative à l’applicabilité de l'article 8 de la CEDH aux personnes 
morales aurait évolué depuis le prononcé des arrêts Hoechst/Commission, Dow Benelux/Commission et Dow 
Chemical Ibérica e.a./Commission, précités, n'a, dès lors, pas d’incidence directe sur le bien-fondé des solutions 
retenues dans ces arrêts » (TPICE, 20 avril 1999, U nburgse Vinyl Maatschajjij N V  e.aJCommission, T-305 à 
307/94, T-313 à 316/94, T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94,11-1029, pts 419 et 420)
793 En ce sens, D. S im o n , comm ., Europe, 1999, n° 57.
794 La démocratie, au sens de la jurisprudence conventionnelle, suppose un ensemble de droits individuels; elle ne 
se résume pas au droit de vote et à une organisation politique, comme c’est le cas dans la doctrine classique de la 
démocratie (sur ce point, D. R o u s s e a u , Libertés politiques et droit de vote, in D ro its  e t  l ib e r t é s  
f o n d a m e n ta u x , M. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche, T. Revet (éd.), Dalloz, Paris, 1994, 261-272). Sur la notion 
de « société démocratique » selon le système du Conseil de l’Europe, F. Ost, Le concept de "démocratie" dans 
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de VHomme, Le Journal des procès, n° 124, 1988, 13-19; du 
même auteur, La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme: amorce d'un nouveau “ius 
com m une"?, in Th e  COMMON LAW OF E u ro pe  AND THE FUTURE OF LEGAL EDUCATION, B. de Witte & C. Forder 
(eds.), EUI, Kluwer, Deventer, 1992,683-720.
795 J.H.H. WEILER, Idéaux et construction européenne, in DEMOCRATIE ET co n str u c tio n  EUROPEENNE, M . Telô 
(dir.), Ed. de l’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1995,99-122.
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échanges »796. Dès lors, il n’est pas faux d ’affirmer qu’il obéit à une logique propre, « objective, 
différente de celle des droits de l’homme w797.
276. Il ne ressort pas de cette analyse que le droit administratif économique serait soustrait aux 
progrès de la protection communautaire des droits fondamentaux. Il n’est pas douteux que ces 
droits ont désormais acquis une fonction autonome, objective, qui contraste avec les 
interprétations fonctionnelles dont ils ont pu, à l’origine, être l’objet798. On peut dire que les droits 
fondamentaux sont aujourd’hui « pris au sérieux » par la juridiction communautaire dans tous les 
domaines soumis à son contrôle799.
276b. D’après cette étude, deux points méritent d’être notés. Le premier est qu’une analyse 
abstraite et générale des rapports entre droit conventionnel et droit communautaire est totalement 
inopérante. En procédant ainsi, on n’obtient qu’une figure stylisée de ce qui se passe 
effectivement. Il faut raisonner par branches, par secteurs, et même par cas. Tant que l’on s’en 
tient à une conception formelle de l’autonomie des droits fondamentaux, les problèmes concrets 
que pose le droit communautaire restent insolubles. Car une telle conception occulte les conflits 
potentiels d’interprétation qui résultent de l’objet même de la protection. Parce que ces objets 
peuvent diverger, et que ces divergences se reflètent dans des techniques d’interprétation 
différentes, il n’y a rien d’incohérent à ce que des notions semblables n’aient pas, au sein du 
même système juridique, la même portée ni la même signification800. N’est-ce pas là. au 
demeurant, l’un des traits caractéristiques de tout système juridique complexe et évolué? En 
suivant cette interprétation, on verrait peut-être que c’est précisément parce que ce système est un
796 G D rü e s n e , D r o it  e t  p o lit iq u e s  d e  la Co m m u n au té  e t  d e  l ’Un io n  e u r o p e e n n e , PUF, Paris, 4ème éd., 
1997,195.
797 F. P ic o d , op. cit., 306; D. T r ia n ta fy llo u , op. cit., 189-190.
798 Voir ainsi les conclusions de l’avocat général Trabucchi dans l’affaire N old /C om m iss ion (aff. 4/73), Rec. 515, 
justifiant des restrictions aux droits fondamentaux dans l'intérêt général du fonctionnement correct du marché 
commun et l'application des règles de concurrence. Une lecture attentive de la première jurisprudence montre 
que la Cour était plus guidée par un souci d’uniformité du droit communautaire, d’unité du marché commun et de 
supériorité de sa juridiction que par un souci de protection des droits individuels (J.H.H. W e ile r ,  M ethods o f  
Protection: Tow ards a Second  and  Third G eneration o f  P rotection, in HUMAN RIGHTS a n d  THE EUROPEAN 
Co m m u n ity . M e th o d s  o f  Pr o t e c t io n , A. Cassese, A. Clapham & J.H.H. Weiler (eds.), vol. HI. Nomos, Baden- 
Baden, 1991,555-642).
799 Cf. J.H.H. WEILER & N.J.S. L o c k h a r t , "Taking Rights Seriously’' Seriously: The European Court <rf Justice 
and Its Fundamental Rights Jurisprudence, CMLR, 1995, 51-64 et 579-627. Cette analyse est une réponse 
circonstanciée aux tenants actuels d’une interprétation instrumentale des droits fondamentaux par la Cour de 
justice (J. CoPPEL & A. O ’NEIL. The European Court q f Justice: Taking Rights Seriously?, CMLR. 1992, 669- 
692). Selon ces auteurs, la réception par la Cour de juridique consiterait en ce que le droit fondamental est 
transformé en instrument de l’intégration du marché; il perdrait ainsi tout contenu axiologique; ces droits, espaces 
fictifs de liberté, seraient prisonniers d'une logique marchande ou institutionnelle qui les dénature.
800 En ce sens, dans un autre contexte, N. M o lfe s s is ,  Le  Co n se il  c o n stitu tio n n e l  e t  l e  d r o it  p r iv e , LGDJ, 
Paris, 1997, 365. Ce point est en outre conforté par un exemple frappant fourni par J. R id e a u . Analysant la 
question du champ d'application des droits fondamentaux et la contradiction entre les jurisprudences R utili et 
C inéthèque, il écrit: « L’explication de cette contradiction apparente réside sans doute dans la différence entre les 
objets de l’interprétation dans les deux affaires, la libre circulation des travailleurs impliquant un rapport plus 
étroit avec la Convention européenne des droits de l’homme que la libre circulation des marchandises » (D r o it  
in stitu tio n n e l  d e  l ’Un io n  e t  d e s  Co m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , LGDJ, Paris, 3èmeéd„ 1999,189).
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système évolué qu’il n’a pas vocation à exercer une hégémonie sur les droits fondamentaux en 
Europe801.
276c. Le second point est suggéré par l’étude érudite qu’Etienne Picard a consacrée à 
l’émergence des droits fondamentaux en France II affirme qu’à l’équivalence généralement 
admise entre « fondamentalité » et « absoluité », il faudrait répondre par un rapprochement, 
apparemment contre-nature, entre « fondamentalité » et « relativité w802. Or, tel est l’essentiel, ce 
rapprochement tiendrait à la structure même de ces droits. Car, selon l’auteur, « les droits 
s’analysent en une structure combinatoire qui ne permet de conclure à leur possible 
fondamentalité qu’en fonction des termes et des modalités dont ces combinaisons
O M
s’établissent » '.D e  la sorte, « les conditions de la détermination exacte [du droit fondamental] 
et donc de sa portée précise sont nécessairement différentes selon la configuration de l’hypothèse 
où il apparaît ». Mais la méthode communautaire n’exige-t-elle pas précisément cela, que le sens 
d’un droit fondamental soit toujours réévalué en fonction de son destinataire et de son contexte 
d’application? Cette méthode présente, on s’en doute, pour l’analyse, des difficultés considérables 
parce qu’elle exige, pour la solution de chaque nouveau cas, un effort complet et entièrement 
nouveau d’interprétation.
277. Il peut paraître singulier d’insister sur les limites, alors même qu’une Charte des droits 
fondamentaux est sur le point d’être adoptée par l’Union européenne. Cependant, il n’est pas 
question d’abandonner l’idée de garanties fondamentales. Il est seulement recommandé 
d’abandonner l’analyse formelle et d’adopter « une appréciation chaque fois radicalement
804contextualisée »
B. Une étendue limitée
278. Système d’interprétation en droit communautaire, le principe général ne devient-il pas, 
comme A. Winckler paraît l’annoncer, « un système d’interprétation commun pour les droits 
nationaux eux-mêmes »m ?
279. Guy Braibant a pu soutenir que « le droit communautaire est la continuation du droit 
national par d’autres procédures »806. Mais, en l’état actuel de l’intégration communautaire, la
801 Une étude portant sur la jurisprudence rendue dans le cadre du contrôle des Etats membres pourrait en effet 
confirmer ce point. Particulièrement éloquente est la jurisprudence Kremzow, rendue au moment des négociations 
allant aboutir au traité d’Amslerdam (CJCE, 27 mai 1997, Kremzow, C-299/95,1-2625). La Cour s’est déclarée 
incompétente sur renvoi préjudiciel dans ce cas autrichien où il était question d’un juge accusé du meurtre d’un 
avocat, au motif que cette affaire n’avait autre rapport avec le droit communautaire que le fait que la personne 
condamnée était citoyen européen (sur ce cas. J.-F. Akandji-Kombe, Jurisprudence en matière de droits 
fondamentaux, CDE, 1998, 369-371). Sur cette question, on trouvera des éléments plus généraux d’analyse dans 
l’étude de F. PICOD (op. cit., not. 311-314). L’auteur relève qu’il s’agit là encore de l’expression de «la 
prééminence de la logique communautaire », mais d’une logique d’effacement ici, plus que d'imposition.
802 E. PICARD, L ’émergence des droits fondamentaux en France, AJDA, 1998, n° spécial, 6-41.
803 Sur cette idée, d’un point de vue théorique, R. Alexy, Basic Rights and Democracy in Jürgen Habermas’s 
Procédural Paradigm ofLaw, Ratio Juris, 1994, 227-238.
804 (). DE SCHUTTER, La vie privée entre droit de la personnalité et liberté, RTDH, 1999,850.
805 A. W inckler. L'Empire revient, Commentaire. 1992, vol. 15, n° 57, 22.
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réciproque aussi est vraie. Il importe, dès lors, de savoir si le principe général des droits de la 
défense consacré par le droit communautaire doit s’appliquer dans les procédures nationales 
d’application des règles communautaires. Problème plus difficile qu’il n’y paraît. Une seule chose 
est certaine: c’est que, hors du champ du droit communautaire, l’action de l’Etat membre relève 
uniquement de l’ordre juridique et procédural interne. Ainsi, en présence d’une infraction 
concernant une réglementation nationale qui se situe hors du champ communautaire, « la Cour 
n’est pas compétente pour se prononcer sur une éventuelle violation des principes relatifs à la 
protection des droits de la défense et au respect du contradictoire par des règles de procédure
o0?
applicables à une telle infraction » . Pour le reste, quelques explications préliminaires sont
nécessaires.
1. Position du problème
280. Deux règles issues de l’ordre juridique communautaire s’avèrent pertinentes à cet égard. 
En premier lieu, une règle générale domine toutes les interventions des autorités nationales en 
application du droit communautaire, aussi variées soient-elles: le principe dit de « l’autonomie 
institutionnelle des Etats membres ». Il en résulte, écrit J. Rideau, que « les organes compétents, 
les procédures à utiliser pour la mise en œuvre du droit communautaire sont déterminés par les 
prescriptions constitutionnelles étatiques. La pratique des organes communautaires confirme cette 
constatation qui se dégage avec une vigueur particulière de la jurisprudence de la Cour des 
Communautés européennes. Le principe, évident pour le droit non directement applicable, joue 
également pour les règlements éventuellement mis en œuvre “dans le respect des formes et des 
procédures du droit national...” »80R. A ce principe s’en rattache un autre, dérivé, d’autonomie dite 
« procédurale », énonçant « la règle du renvoi à l’organisation et aux procédures juridictionnelles 
nationales pour assurer l ’effet direct du droit communautaire »8(w
281. En second lieu, la jurisprudence de la Cour a établi que les Etats membres sont tenus de 
respecter, lorsque leurs interventions entrent dans le champ du droit communautaire, soit pour 
l’appliquer, soit pour y déroger, les principes fondamentaux consacrés par l’ordre juridique 
communautaire810. De ce que ce principe est érigé en norme fondamentale, il suit que son respect
806 Intervention, Conférence de l ’Acdémie européenne de droit public sur les « Fondements du droit public 
moderne », Spetses (Grèce), septembre 1997 (v. REDP, 1998, vol. 10, n° 3).
807 CJCE, 13 juin 1996, M aurin , C-144/95, pt 12,1-2919.
808 J. RIDEAU, Le rôle des Etats membres dans l ’application du droit communautaire, AFDI, 1972,885.
8W Pour une présentation générale, J.-V. Louis, La co llaboration  des E ta ts m em bres à la m ise en œ uvre du droit 
com m unautaire, in Co m m e n ta ir e  M e g r e t . L e  dro it de la CEE, Ed. de l’Université de Bruxelles, Bruxelles, 
2ème éd., 1993, vol. X, 592.
810 Cf. J. TEMPLE L a n g , The Sphere in which MemberStates are obliged to comply with the général Principles o f  
Law and Community Fundamental Rights Principles, LIEI, 1991/2, 23-35. Cette question a son origine dans 
l’arrêt Rutili/Ministre de l'Intérieur de la Cour du 28 octobre 1975 (aff. 36/75, Rec. 1219) dans lequel est 
affirmée l’obligation des Etats membres d’exécuter les actes communautaires conformément aux droits 
fondamentaux protégés par l’ordre juridique communautaire (pour une interprétation de l’arrêt et de l’évolution 
de cette matière, K. L e n a e r t s ,  Le  J u g e  e t  la  Co n stitu tio n  a u x  E ta ts-U n is  d ’A m e r iq u e  e t  d a n s  l ’o r d re  
ju r id iq u e  EUROPEEN, Bmylant, Bruxelles, 1988, 583-588). Dans un arrêt rendu le 8 avril 1992, la Cour déclare 
que « lorsqu’un Etat membre invoque les dispositions du traité pour justifier une réglementation nationale qui est 
de nature à entraver l’exercice d’une liberté garantie par le traité, cette justification, prévue par le droit
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ne s’impose pas seulement aux institutions communautaires, mais également aux autorités 
nationales en tant qu’agents d ’exécution du droit communautaire.
282. Comment concilier ces deux règles? On dira simplement que les Etats membres sont 
libres de choisir leur modes d’application du droit communautaire pourvu qu’ils respectent des 
principes fondamentaux d’effet direct811. Position solide en règle générale. Mais qu’en est-il en 
matière procédurale, lorsque le principe invoqué est lui-même de nature procédurale812?
a) Une protection juridictionnelle efficace
283. La question ne semble difficile que parce qu’elle est mal posée. Ne convient-il pas, en 
effet, de distinguer entre les modalités techniques de procédure, qui relèvent du principe 
d’autonomie procédurale, et le principe du droit au juge ou des droits de la défense, qui relèvent 
des droits fondamentaux? Quant au droit au juge, la réponse paraît s’imposer, sous une forme 
nuancée. Parce que l’autonomie étatique est un élément important dans la construction 
européenne, il faut savoir se faire accommodant et accepter que les droits nationaux aménagent 
leurs propres procédures juridictionnelles, comportant des voies spécifiques pour les particuliers;
mais parce que l’application uniforme du droit communautaire est une “exigence
81^fondamentale” il faut aussi savoir trancher: lorsque ces procédures d’application se montrent 
incapables d ’assurer l’effectivité des droits tirés du droit communautaire, il convient d’écarter le 
principe de l’autonomie et d’imposer la protection prévue par l’ordre juridique communautaire. 
Tel est le sens d’une jurisprudence désormais constante de la Cour. Elle affirme que des 
dérogations aux règles procédurales nationales doivent être prévues par les juridictions nationales 
lorsque ces règles constituent un obstacle à l’application du droit communautaire. Ces 
dérogations reposent sur la reconnaissance d’un principe fondamental: le « droit au juge »814.
284. Il est impossible de saisir ce développement si on ne le met en relation avec la position 
plus générale de l’ordre juridique communautaire. Les théories particulières de l’effet direct, de la 
primauté et de l’autonomie du droit communautaire ont certes permis de créer un régime cohérent 
et stable de règles assurant l’existence et le fonctionnement de l’ordre juridique communautaire. 
Mais, liée avant tout aux besoins de l’existence objective de l’ordre juridique communautaire,
commuanuiaire. doit être in terprétée à la lum ière des principes généraux du droit et notam m ent des droits 
fondam entaux»  (Commission/Allemagne, C-62/90, pt 23, 1-2609); voir égalem ent O . D ue  & C. G u lm a n . 
Community Fundamental Rights as Part of National Law, in S C R im  IN o n o r e D IF.G. MANCINi, C. Gulm an (éd.), 
1998,422 et ss.
811 Ainsi, par exemple, des principes d’égalité, de proportionnalité, du respect de la vie privée (Cf. J.H.H. 
WEILER, The European Court at a Crossroads: Community Human Rights and Member State Action, in Du 
D Ron INTERNATIONAL AU DROIT D EL’ INTEGRATION. Liber Amicorum Pierre Pescatore, 1987, 821-842).
812 Semblablement en matière de procédure juridictionnelle, J. C a v a lu n i ,  Le  ju g e  n a tio n a l  d u  pr o v iso ir e  f a c e  
a u  DROIT c o m m u n au taire . Les contentieux français et anglais, Bruylant, Bruxelles, 1995, 242 et ss.
813 Ainsi s’exprime la Cour dans le fameux arrêt Zuckerfabrik: « cette application uniforme est une exigence 
fondamentale de l’ordre juridique communautaire » (CJCE, 21 février 1991, Zuckerfabrik Süderdithmarschen et 
Zuckerfabrik Soest, aff. jtes C-143/88 et C-92/89, pt 26,1-542).
814 Cette expression appliquée au droit communautaire a été introduite par l’avocat général Darmon (conclusions 
présentées dans l’affaire Johnston, [1986J Rec. 1656). Cf. F. P ic o d , Le droit au juge en droit communautaire, in 
Le  d r o it  a u  ju g e  d a n s  L ’Un io n  EUROPEENNE, J. Rideau (éd.), LGDJ, Paris. 1998, 141-170.
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cette création demeurait inachevée. La théorie de la protection juridictionnelle efficace, élaborée 
par la Cour de justice dans les années quatre-vingt-dix, peut être vue comme un prolongement: à 
l ’applicabilité directe et immédiate des règles du droit communautaire, elle ajoute la garantie 
d’une application juridictionnelle efficace des droits qui en sont issus. Cette théorie est donc 
encore une expression de la dimension “léléologique” de l’ordre communautaire: l’affirmation du 
droit au recours concourt à la pleine réalisation des objectifs fixés par le traité815. Autrement dit, 
« lorsque le ressortissant communautaire demande au juge national compétent de faire droit à ses 
prétentions découlant de la mise en œuvre d’un droit que lui confère le traité, l’exercice de 
l’action civile se rattache de manière indissociable à la liberté même que l’ordre juridique 
communautaire a consacrée. Les règles de procédure des Etats membres, qui régissent l’exercice 
de telles actions, se situent dans la sphère communautaire, précisément parce qu’elles deviennent 
un instrument en vue de la réalisation des objectifs fixés par le traité »816. C’est le « lien existant 
entre l’exercice des libertés communautaires et leur protection juridictionnelle » qui nécessite un 
aménagement du principe de l’autonomie procédurale.
285. Issu d’une telle évolution, le principe du droit au recours est désormais un droit
817autonome, élément fondamental de la Communauté de droit : « c'est du reste la nature même 
du droit en question (le droit à le protection juridictionnelle des droits découlant de Vordre 
juridique communautaire) qui, pour ainsi dire, se dote d'ailes et prend de la hauteur (et est par 
conséquent parfois taxé d'un certain angélisme). Ce droit, qui relève de la catégorie restreinte 
des droits fondamentaux, ne tolère aucune limitation ou condition et ne saurait par conséquent 
autoriser que son efficacité soit entamée par des assouplissements déterminés par certaines 
situations particulières dans l'un ou l'autre Etat membre »818.
286. A première vue, en matière administrative, le problème est le même: il y a d’un côté 
l’autonomie procédurale des droits nationaux, de l’autre un principe fondamental de procédure819.
815 Dès 1974, J. R id ea u  écrit que «le développement de la Communauté Européenne imposera sans doute 
rharmonisation des voies de droit nationales ainsi que la mise en place de nouveaux mécanismes qui 
accentueront le rôle moteur de la CJCE dans l'intégration judiciaire européenne » (Le contentieux de 
Vapplication du droit communautaire par les pouvoirs publics nationaux, Dalloz, Chron. 1974, 147-158). Ce 
développement a été analysé dans sa signification actuelle par F. SNYDER (The Effectiveness of European 
Community La*': Instimtions, Processes, Tools and Techniques, MLR, 1993, 19-53).
816 Conclusions de Vavocat général La Pergola dans l’affaire Hayes, C-323/95, [1997] 1-1715. En ce sens 
également, A. P lia k o s ,  L e  p r in c ip e  g én éral  d e  la pr o te c tio n  ju r id ic tio n n e lle  e f f ic a c e  e n  d r o it  
c o m m u n a u ta ir e , Sakkoulas, Bruylant, Athènes-Bruxelles. 1997,199; T. T r id im a s , Th e  G e n e r a l  P r in c ip l e s  o f  
E C L a w , Oxford University Press, Oxford, 1999, 276-312.
817 Cf. J. RIDEAU, Communauté de droit et Etats de droit, in MELANGES R e n e -J e a n  D u pu y. Humanité et droit 
intematonaU Paris, Pedone, 1991, 267.
818 Conclusions de l’avocat général La Pergola présentées le 28 janvier 1997, note 8, [1997J 1-1716. Voy. 
cependant l’hypothèse de l’octroi par le juge national de mesures provisoires dans un litige mettant en cause un 
acte national fondé sur un acte communautaire: celui-ci est soumis à des conditions plus sévères que lorsque 
l’acte en cause met en danger l’application du droit communautaire. Il faut en effet prendre en compte l’intérêt 
communautaire (l’intérêt de l’application du droit communautaire): CJCE, 9 novembre 1995, Atlanta, C-465/93, 
1-3781; adde: E. CHITI, Misure cautelari positive ed effettività del diritto commun ita rio, Giornale di diritto 
amministrativo, 19%, n°4, 333-340.
819 Ainsi, A. P u a k o s  range le principe des droits de la défense sous la dynamique du droit au juge et ne peut que 
constater l’exception dont souffre, en matière administrative, ce-demier (Le  PRINCIPE GENERAL DE LA PROTECTION
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Et cependant, les solutions diffèrent en pratique: le principe des droits de la défense est 
généralement écarté des procédures nationales de mise en œuvre.
b) Une protection procédurale effective?
287. Il est vrai qu’il existe certains cas où l’application des droits de la défense a été retenue 
dans les procédures nationales. Ils concernent essentiellement les mesures de restrictions 
apportées à la libre circulation des personnes par les Etats membres au nom de l’ordre public en 
interprétation de l’article 39 du traité et des règlements et directives pris pour sa mise en œuvre. 
Bien que les « droits de la défense » ne soient pas évoquées en tant que tels par la jurisprudence, 
le devoir des Etats membres de respecter des garanties procédurales a été constamment affirmé. 
L’arrêt Rutili marque le début d’une longue série d’arrêt en ce sens820. De la même manière,
l’effet direct de l’exigence de motivation a été reconnu dans un célèbre arrêt Heylens rendu en
8211987 . La raison en est simple: c’est que le respect de ce principe est nécessaire pour assurer
l’application effective du droit communautaire822. En l’espèce, l’exigence de motivation apparaît 
comme l’une des conditions de l’effectivité du droit à la protection juridictionnelle et, par 
conséquent, de l’application effective du droit communautaire à la libre circulation des 
travailleurs.
288. En revanche, en matière de droit économique, l’application du principe des droits de la 
défense aux procédures nationales n’est, à proprement parler, qu’un argument de principe, 
soutenu par aucun objectif « structurel » de l’ordre communautaire. C’est ce qui apparaît 
clairement à l’étude des solutions jurisprudentielles.
ju r id ic tio n n e lle  e f f ic a c e  e n  d r o it  c o m m u n au taire , Sakkoulas, Bruylant, Athènes-Bruxelles, 1997, 203; 142 
et ss.).
820 «Il apparaît [des dispositions de la Directive n° 64/221] que toute personne protégée par les dispositions 
citées doit jouir d’une double garantie, consistant dans la communication des motifs de toute mesure restrictive 
prise à son égard et dans l'ouverture d'une voie de recours; il convient de préciser que toutes dispositions doivent 
être prises par les Etats membres en vue d'assurer, à toute personne frappée par une mesure restrictive, la 
jouissance effective de cette double sauvegarde; cette exigence implique, notamment, de la part de l'Etat 
concerné, une communication à l'intéressé, au moment même où la mesure restrictive prise à son égard lui est 
notifiée, des motifs précis et complets de la décision, en vue de le mettre en mesure d’assurer utilement sa 
défense » (CJCE, 28 octobre 1975, Rutili/Ministre de l'Intérieur, aff. 36/75, pts 37 à 39, Rec. 1233).
821 Ayant à se prononcer sur un refus non motivé opposé par Vadministration à un ressortissant belge, M. 
Heylens, titulaire d’un diplôme d’entraîneur de football obtenu en Belgique, d’exercer sa profession en France, la 
Cour a déclaré que « l’efficacité du contrôle juridictionnel, qui doit pouvoir porter sur la légalité des motifs de la 
décision attaquée, implique, de manière générale, que le juge saisi puisse exiger de l'autorité compétente la 
communication de ces motifs. Mais, s’agissant plus spécialement, comme en l'espèce, d'assurer la protection 
effective d’un droit fondamental conféré par le traité aux travailleurs de la Communauté, il convient également 
que ces derniers puissent défendre ce droit dans les meilleures conditions possibles et se voient reconnaître la 
faculté de décider, en pleine connaissance de cause, s'il est utile pour eux de saisir la juridiction. Il en résulte 
qu’en pareille hypothèse l’autorité nationale compétente a l’obligation de leur faire connaître les motifs sur 
lesquels son refus est fondé soit dans la décision elle-même, soit dans une communication faite ultérieurement sur 
leur demande » (CJCE, 15 octobre 1987, Unectef/Heylens, aff. 222/86, pt 15, Rec. 4117). Sur conclusions de 
l’avocat général Mancini: «Affirmer comme le fait la France, qu’en cas de recours l’administration doit 
expliciter les motifs de son refus est juste, mais insuffisant parce que, sans avoir connaissance de ces motifs, le 
ressortissant d'un autre Etat membre n’est pas libre de décider s’il fera usage de son droit de recours ». Il 
constate donc une « insuffisance de le seule protection juridictionnelle » (Rec. 4110).
822 En ce sens, Conclusions de l'avocat général Gulmann dans l’affaire Otto/Postbank, § 24, [19931 1-5702.
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2. Les solutions jurisprudentielles
289. Elles évoquent la spécificité du droit administratif communautaire par les deux types de 
procédures qu’on y rencontre: les procédures complexes et les procédures parallèles.
a) Les procédures complexes
290. Elles se caractérisent par une association de deux types d’autorités pour l’adoption d’un 
acte unique. Elles sont en quelque sorte le pendant procédural de l’acte complexe, connu en droit 
administratif français823.
291. a.l) L’affaire Hoechst a été considérée comme le « talon d ’Achille » de la jurisprudence 
communautaire sur l’application des droits de la défense824. Une enquête associant la 
Commission et les autorités des Etats membres est une situation commune en droit 
communautaire de la concurrence. Il est moins commun, en revanche, de rencontrer une 
hypothèse dans laquelle les entreprises concernées refusent de se soumettre au contrôle de la 
Commission. En vertu de l’article 14 du Règlement 17, la Commission peut demander 
l’assistance des autorités nationales en vue de procéder à des recherches d’information et à des 
vérifications. Or, « il résulte que c’est à chaque Etat membre de régler les conditions dans 
lesquelles l’assistance des autorités nationales aux agents de la Commission est fournie. A cet 
égard, les Etats membres sont tenus d’assurer l’efficacité de l’action de la Commission tout en 
respectant les principes généraux susvisés. Il s’ensuit que, dans ces limites, c’est le droit national 
qui définit les modalités procédurales appropriées pour garantir le respect des droits des 
entreprises » '.
292. Ces principes généraux renvoient à l’exigence d’une « protection face à des interventions 
qui seraient arbitraires ou disproportionnées >>826 Mais c’est au droit national qu’il revient de 
l’assurer: « par conséquent, dès lors que la Commission entend mettre en œuvre, avec le concours 
des autorités nationales, des mesures de vérification non fondées sur la collaboration des 
entreprises concernées, elle est tenue de respecter les garanties procédurales prévues à cet effet 
par le droit national »827. A elle d’ordonner les vérifications et de fournir les éléments 
indispensables: « en revanche, il entre dans les pouvoirs de l’instance nationale d’examiner, après 
avoir constaté l’authenticité de la décision de vérification, si les mesures de contraintes
823 Cf. J. M o r ea u , A la recherche de l ’acte complexe: l'exemple du droit public français, Droits, n° 7,1988, 75- 
84. L’auteur caractérise l’acte complexe « par la multiplicité des éléments qu’il englobe et par l’unité qu’il crée » 
(75).
824 En ce sens, D. Cl'RTIN, Constitutionalism in the European Community. The Right to Fair Procedures in 
Administrative Lem', in H u m a n  R ig h ts  a n d  Co n stitu tio n a l  La w . Essays in Honour o f Brian Walsh, The Round 
Hall Press, Dublin, 1992, 293-317.
825 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 33, Rec. 2928; voir également, 
CJCE. 17 octobre 1989, Dow Chemical Ibérica e.aJCommission, aff. jtes 97 à 99/87, pts 30 et 31, Rec. 3189.
826 CJCE. 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, pt 19, Rec. 2924 (nous soulignons).
827 Ibid.. pt 34, 2928.
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envisagées ne sont pas arbitraires ou excessives par rapport à l’objet de vérification et de veiller 
au respect des règles de son droit national dans le déroulement de ces mesures »828.
293. Dans ses conclusions, l’avocat général Mischo a pu légitimement s’interroger dans ses 
conclusions sur l’intérêt d’instituer, dans de tels cas, un « mandat de perquisition européen » 
délivré, non par les autorités nationales compétentes, mais directement par la Cour de justice. Ce 
serait un moyen d’accentuer l’efficacité de l’action de la Communauté. Mais, en parallèle, ne 
faudrait-il pas instituer des principes procéduraux de protection communs? L’avocat général 
rappelle que « la validité des actes communautaires ne peut être appréciée qu’au regard du seul 
droit communautaire, et non en fonction d’une disposition de droit national, lut-elle de nature 
constitutionnelle. De la même façon, on ne saurait faire dépendre le respect d ’un principe général 
du droit communautaire de notions et de normes tirées du droit national »829. Cette observation,
830visant le principe de proportionnalité, ne vaut-elle pas pour le principe des droits de la défense ? 
Il est vrai qu’il y a lieu de prendre en compte les considérations liées à l’autonomie procédurale. 
Mais cette précaution appelle seulement une distinction plus claire entre les modalités techniques 
de procédure et le principe fondamental des droits de la défense.
294. a.2) Qu’une telle distinction soit possible, c’est ce que démontre l’affaire France- 
Aviation jugée en 1995 par le Tribunal de première instance831. La requérante est une société 
importatrice de pièces détachées d’aérodyne. L’administration douanière française intervient pour 
informer la requérante que le bénéfice du traitement tarifaire privilégié qui lui avait été accordé 
jusqu’alors serait supprimé. Alertée, la requérante décide d’introduire une demande de 
remboursement des droits à l’importation. La procédure de décision prévue par les textes est 
complexe: elle comporte une première étape au niveau national (dépôt de la demande par 
l’entreprise, premier examen par l’administration douanière), puis une étape au niveau 
communautaire, elle-même divisée en plusieurs phases (présentation de la demande à la 
Commission, examen de la demande par le comité des franchises douanières, consultation d’un 
groupe d'experts, décision de la Commission, notification à l’Etat intéressé). Au terme de la 
procédure, la Commission refuse le remboursement. Dans son arrêt, le Tribunal reconnaît que le 
respect du droit d’être entendu doit être garanti dans ces procédures832. Dans la mesure où la 
Commission envisageait de rejeter la demande, « elle aurait le devoir de faire entendre la 
requérante par les autorités françaises » en charge du dossier initial833. Ce devoir n’ayant pas été 
rempli, « il s’ensuit que la décision attaquée a été adoptée selon une procédure administrative 
dans laquelle le droit de la requérante d’être entendue a été violé »834.
828 Ibid., pt 35, Rec. 2928. Cette jurisprudence a connu un prolongement récent en droit national (Cass. Com., 11 
janvier 2000, Pont à Mousson. n° 97-30.109 P; Juris-Data 000197; L. IDOT, comm., Europe, 2000, n° 115).
829 Conclusions de l’avocat général Misho, [1989] Rec. 2912.
830 En ce sens, A. P u a k o s , La protection des droits de la défense et les pouvoirs de vérification de la 
Commission des Communautés européennes: une issue heureuse?, RTDE, 1995,461.
83] 9 novembre 1995, France-Aviation/Commission, T-346/94,11-2841.
832 Ibid.. pt 34, H-2858.
833 Ibid., pt 36,11-2859 (nous soulignons).
834 Ibid.. pt 38. n-2859.
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295. Par ce jugement, la procédure nationale est tenue de se conformer aux droits de la 
défense. A l’administration communautaire qui prend la décision d’assumer la responsabilité 
juridique devant le juge communautaire des vices de procédure survenus au cours de la 
procédure, que ce soit au niveau national ou au niveau communautaire. Mais il faut alors — tel 
est le point essentiel — que ces vices soient jugés à l’aune du principe du contradictoire consacré 
par le droit communautaire, non à l’aune des exigences posées par le droit national. On a pu voir, 
dans ce cas, une première tentative de « fédéralisation de la procédure »*35.
296. Il faut craindre, cependant, de la voir rester lettre morte. Dans deux arrêts successifs aux 
situations identiques, le juge ne donne aucune suite à cette jurisprudence836. Les droits de la 
défense ne concernent, en général, que l’audition devant la Commission. On peut penser que le 
Tribunal, reconnaissant pour la première fois dans l’affaire France-Aviation la valeur des droits 
de la défense dans les procédures de remboursement de droits de douanes, fut seulement enclin à 
suivre les demandes de la requérante. Une telle interprétation paraît, du reste, conforme à la 
célèbre jurisprudence Borelli, jugeant que «dans le cadre d’un recours introduit au titre de 
l’article 173 du traité, la Cour n’est pas compétente pour statuer sur la légalité d’un acte pris par 
une autorité nationale »*37.
b) Les procédures parallèles
297. Ainsi désigne-t-on les procédures d’application mises en œuvre par des autorités 
nationales alors que des procédures communautaires sont ou peuvent être engagées par les 
autorités communautaires. Deux cas de figure sont envisageables: soit une application 
administrative, soit une application juridictionnelle des règles communautaires.
835 H. Nehl, P r in c ip l e s  o f  a d m in is t r a t iv e  P r o c é d u r e  in  EC La w . Hart Publishing, Oxford, 1999,90-91.
*36 Y pjçg j 9 février 1998, Eyckeler & Malt/Commission, T-42/96, pts 86 à 88,11-427; TPICE, 17 septembre 
1998, Primex Produkie Import-Export GmbH/Commission, T-50/96, pt 69.
837 CJCE, 3 décembre 1992, Oleificio Borelli/Commission, C-97/91, pt 9,1-6333. Bien que le vice invoqué dans 
cette affaire soit substantiel et non procédural, un parallèle peut être tracé. Dans cette affaire, la Cour est saisie 
d’un recours d’une société italienne contre une décision de refus de la Commission d’accorder un concours 
financier demandé en matière agricole. Le système de décision mis en place en cette matière est complexe: une 
forme de coopération selon laquelle des actes des Etats membres s’entrecroisent avec des actes des institutions 
communautaires, qui se termine cependant par un acte final de la Commission. Est alléguée par la requérante 
l’illégalité d’un acte intermédiaire — l’avis national — qui aurait déterminé l’acte final — la décision de la 
Commission. Or, dans son arrêt, la Cour refuse de se prononcer sur la légalité de l’acte national, lors même qu’il 
lierait l’instance communautaire de décision: « Dans ces conditions, les irrégularités dont cet avis est 
éventuellement entaché ne peuvent, en aucun cas. affecter la validité de la décision par laquelle la Commission 
refuse le concours demandé » (pt 10). Cette conclusion a été vivement critiquée (E. G a r c ía  DE En t e r r Ía , The 
Extension o f the Jurisdiction o f National Administrative Courts by Community Law: the Judgment ofthe Court 
o f Justice in Borelli and Article 5 o f the EC Treaty, YEL, 1993, 19-37). Elle repose sur une conception 
formaliste du contrôle juridictionnel communautaire. Par là même, elle occulte la réalité substantielle de la 
procédure en cause et son caractère composite. Finalement, elle s’applique à diviser la procédure en deux, en 
indiquant vaguement la voie d’une harmonisation des standards nationaux de protection juridictionnelle (R. 
CARANTA, Judicial Protection Against Member States: A New Jus Commune Takes Shape, CMLR, 1995, not. 
715-717). N’eût-il pas été préférable d'établir des conditions uniformes de légalité issues du droit communautaire 
et d ’imputer la responsabilité de toute illégalité survenant au cours de la procédure à l’autorité qui prend la
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298. b. 1) Le problème soulevé dans l’arrêt de la Cour Asociación Española de Banca Privada 
du 16 juillet 1992 porte sur le respect du principe de confidentialité838. La Cour a admis, de 
longue date, la possibilité qu’«une même entente, en principe, [fasse] l’objet de procédures 
parallèles, l’une devant les autorités communautaires, en application de l’article 85 du traité CEE, 
l’autre devant les autorités nationales en application du droit interne »839. En l’espèce, la 
procédure engagée par les autorités de concurrence espagnoles fut engagée sur la base des 
informations communiquées de plein gré par les banques espagnoles à la Commission lors d’une 
enquête. La question était donc de savoir si la Commission était en droit de transmettre ces 
éléments d’information aux autorités nationales chargées d’appliquer les règles de la
840concurrence .
299. Si, pour la Cour, il y a lieu de « prendre en compte l’économie générale du règlement n° 
17 », il ne faut pas oublier les « principes généraux du droit communautaire, et notamment les 
droits fondamentaux »M1. Tels sont « les droits de la défense, qui doivent être respectés dès la 
procédure d’enquête préalable, [qui] exigent, d’une part, que les entreprises soient informées, lors 
de la demande de renseignements, comme le prévoit l’article 11, paragraphe 3, du règlement, des 
buts poursuivis par la Commission et des bases juridiques de la demande et, d’autre part, que les 
renseignements ainsi recueillis ne soient pas ultérieurement détournés du cadre juridique de la 
demande »M2. Il s’ensuit que les informations recueillies par la Commission ne peuvent être 
utilisées par les autorités nationales. Méconnaît-on ainsi le principe de coopération entre la 
Commission et les Etats membres? Non, dans la mesure où « ces Etats ne sont pas, en effet, tenus 
d’ignorer les informations qui leur ont été communiquées... Ces informations constituent des 
indices qui peuvent, le cas échéant, être pris en compte pour justifier l’ouverture d’une procédure 
nationale »m . Ainsi, les informations, une fois transmises aux autorités nationales, restent 
couvertes par le secret professionnel, et elles «ne peuvent être utilisées que pour apprécier 
l’opportunité d’engager ou non une procédure nationale »844. Ces documents ne serviront de 
preuve dans les procédures nationales qu’à la condition que leur existence soit établie « par les 
moyens de preuve propres du droit national et dans le respect des garanties prévues par ce 
droit w845.
décision, à savoir la Commission? C’est en tout cas la solution que la jurisprudence France-Aviation permettait 
d'envisager.
838 CJCE, 16 juillet 1992, Asociación Española de Banca Privada e.a., C-67/91,1-4785.
839 CJCE, 13 février 1969, Wilhelm/Bundeskartellamt, aff. 14/68, pt 3, Rec. 13-14.
840 II n’importe que ce soit l’un ou l'autre, puisque dans les deux cas s’applique le principe de l'autonomie 
procédurale des Etats membres (CJCE. 16 juillet 1992, pt 32,1-4831).
541 CJCE, 16 juillet 1992, pt 30,1-4830.
842 Ibid., pt 36,1-4832.
843 Ibid., pt 39,1-4833.
844 Ibid., pts 40 à 42,1-4833.
845 Ibid., pt 43, 1-4834 (nous soulignons). Telle est également la conclusion de l’avocat général Jacobs. Il 
« incompatible avec l’orientation générale qui sous-tend la règlement n° 17 dans son ensemble (...) d ’autoriser les 
autorités nationales des Etats membres à utiliser des informations librement fournies à la Commission » 
(Conclusions présentées le 10 juin 1992, § 26, [1992] 1-4813). Les autorités nationales peuvent les prendre en 
compte; mais elles doivent effecteur leur propre enquête et recueillir leurs propres preuves. Cette solution est 
motivée par le souci de ne pas remettre en cause le système communautaire, qui repose pour une grande part sur 
la collaboration consentie des entreprises. Car s’il en allait autrement, cela «risquerait de dissuader les 
entreprises de s'adresser volontairement à la Commission » (§ 36, 1-4817). Notons que cette solution est une
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300. En tout état de cause, une interdiction formelle d’utilisation de ces informations au nom 
des droits de la défense n’eût servi à rien: une telle mesure n’aurait pas suffit pour provoquer une 
« amnésie aiguë » de l’administration nationale qui a pris connaissance de ces informations846. La 
séparation des procédures en matière de preuves, justifiée par le souci de préserver la règle du 
secret, doit donc être approuvée847. Mais ne fallait-il pas aller plus loin et imposer à l’autorité 
nationale de rechercher ses preuves dans le respect des droits de la défense consacrés par le droit 
communautaire?
301. b.2) L’arrêt Otto de la Cour de justice pose la même question, dans un autre contexte: ce 
principe dont la Cour reconnaît l’existence dans les procédures administratives s’applique-t-il aux 
procédures judiciaires nationales848? Rappelons les faits de la cause. En 1991, l’entreprise Otto 
introduit devant le tribunal d’arrondissement d’Amsterdam une demande d’audition de témoins 
impliquant la banque Postbank, conformément aux dispositions du Code de procédure civile 
néerlandais. Celle-ci objecte que cette audition l’obligerait à admettre l’existence d’une infraction 
aux règles communautaires de la concurrence. Le respect du Code néerlandais l ’obligerait ainsi à 
violer un principe général du droit communautaire consacré par la Cour dans l’arrêt Orkem, le 
droit au silence. Dès lors, la question se pose dans les termes suivants: « l’article 5 impose-t-il au 
juge national saisi d’une requête l’invitant à ordonner une audition de témoins préalable à une 
procédure de droit civil, d’appliquer le principe selon lequel une entreprise n’est pas tenue de 
répondre à des questions lorsque la réponse que celles-ci exigent comporte la reconnaissance 
d’une violation des règles de concurrence? »849. On sait que l’ex-article 5 [10] impose aux Etats 
membres de remplir leurs obligations d’exécution des règles communautaires. Mais les oblige-t-il 
à respecter les principes des droits de la défense dans leurs procédures nationales ?
302. Selon l’avocat général Gulmann, « on ne peut pas déduire de la jurisprudence de la Cour 
une obligation générale des juges nationaux d’appliquer les principes de procédure du droit 
communautaire, lorsqu’ils appliquent des règles communautaires directement applicables ». En 
effet, « le principie de départ usuel est que les règles communautaires de fond qui sont directement 
applicables sont mises en œuvre, et leur respect assuré, par les administrations et juridictions 
nationales conformément aux règles administratives et de procédure fixées par le droit 
national »85°. L’autonomie procédurale ne trouve de tempérament que dans « l’implication 
effective du droit communautaire »; mais « personne dans la présente espèce n’a fait valoir que le 
respect du principe Orkem est nécessaire pour assurer l’application effective du droit
transposition de la solution retenue à l’égard de la Commission (CJCE, 17 octobre 1989, Dow 
Benelux/Commission, pt 19, Rec. 3155).
846 Telle est la réponse réaliste de la Cour (Ibid., pt 39,1-4833).
847 Contra: C.D. E h le r m a n n ,  Cooperation between Competition Authorities within the European Union, in 
A n t it r u st  Be tw e e n  EC La w  a n d  N a t io n a l  L a w , E. A. Raffaelli (éd.), Bruylant, Giuffrè, Bruxelles, Milan, 1998, 
465-486. L’auteur juge cette solution trop restrictive et appelle à une distinction entre l’ex-article 214 et l’article 
20 du Règlement 17, lequel devrait être modifié.
848 CJCE. 10 novembre 1993, Otto/Postbank, C-60/92,1-5683.





communautaire en droit néerlandais » . Dès lors, « il faut de bonnes raisons pour exiger qu’un
principe procédural d’un système juridique soit utilisé dans un autre système ». Or, « l’équilibre » 
du système procédural néerlandais serait en jeu. S’appuyant sur l’arrêt « des banques 
espagnoles » et sur l’arrêt Hoechst, l’avocat général conclut qu’on ne saurait exiger un traitement 
procédural uniforme des affaires de concurrence dans les Etats de la Communauté. En définitive, 
le défaut d’application du principe des droits de la défense « résulte de manière inévitable du fait 
que le traité a laissé le soin de faire respecter ses règles en matière de concurrence, d’une part, à 
la Commission, qui agit sur la base de règles fixées par le droit communautaire et, d’autre part, 
aux tribunaux nationaux qui tranchent les litiges sur la base des règles de procédure 
nationale »852.
303. Cette distinction des procédures au détriment de l’uniformité de protection témoigne 
d’une grave confusion. On voit par ces formules que le droit au silence est assimilé à une simple 
modalité technique de procédure. Est méconnu ainsi le caractère fondamental de ce droit, qui 
devrait le rendre inséparable de la disposition communautaire matérielle dont le juge a pour
853devoir d ’assurer l ’application correcte
304. Le raisonnement de la Cour est ambigu. Elle relève à cet égard son attachement au 
principe de l’autonomie procédurale des Etats membres:
« Sous réserve du respect du droit communautaire et notamment de ses principes 
fondamentaux, c’est donc au droit national qu’il appartient de définir les modalités 
procédurales appropriées pour garantir les droits de la défense des intéressés. Ces 
garanties peuvent différer de celles qui s’appliquent dans les procédures 
communautaires. »854
l,a filiation avec la jurisprudence Hoechst est claire. Mais, pour interpréter ce passage essentiel de 
l’arrêt, il faut aller plus loin. Si le principe des droits de la défense ne peut être appliqué en 
l’espèce, ce n’est pas tant, selon la Cour, parce qu’il ne serait pas directement applicable au droit 
national, c’est plutôt parce qu’il ne pourrait être transposé à une procédure civile qui concerne les 
rapports privés entre particuliers: le droit au silence est une « garantie (...) essentiellement 
destinée à protéger le particulier contre des mesures d ’instruction ordonnées par l ’autorité 
publique pour l'amener à admettre l ’existence de comportements l ’exposant à des sanctions 
pénales ou administratives »85'\ Mais, selon L. Goffin, « on peut se demander s’il existe une 
différence essentielle entre une sanction à laquelle peut aboutir une procédure de la Commission 
et celle à laquelle peut mener une procédure civile nationale. Cette dernière ne peut également 
qu’aboutir à une condamnation de l’infraction et au paiement de dommages et intérêts »856.
851 Ibid., 1-5702-5703.
” 2 Ibid., 1-5705.
853 En ce sens, L. GoFFIN, Le droit au silence, te  droit communautaire impose-t-il au juge national dans une 
procédure civile le principe selon lequel une entreprise a le droit de ne pas reconnaître la violation d ’une règle 
de concurrence?, CDE, 1994,471.
854 CJCE, 10 novembre 1993, Otto/Postbank, C-60/92, pt 14,1-5712.
** Ibid., pt 16,1-5712.
85b L. G o f f in , op. cit., 467.
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L’essentiel, pour la Cour, est le respect de l’autonomie de la procédure nationale857. On le voit, le 
respect des droits de la défense le cède au principe de coopération entre la Communauté et les 
Etats membres858.
305. Notons que la question acquiert, aujourd’hui, une nouvelle actualité. La Commission 
semble décidée, depuis quelques années déjà, à renforcer la subsidiarité en matière économique. 
Aussi insiste-t-elle sur le rôle des autorités nationales spécialisées en droit de la concurrence859. 
Dans la perspective d’une décentralisation souhaitée par le Livre Blanc sur la modernisation de 
politique de la concurrence, une harmonisation des procédures et des garanties procédurales 
paraît souhaitable . Selon un auteur, «si une certaine tendance vers la “légalisation” de la 
procédure était constatée au niveau communautaire, ce constat pourrait se répercuter aussi sur 
l’application indirecte (nationale) du droit communautaire, dont les procédures sont régies, 
généralement, par le droit national, faute de compétences communautaires y afférentes »861. On 
peut le penser. En droit européen, un modèle de protection procédurale commune émerge d’un 
projet récent, mené sous l’égide de la Commission, qui prévoit une harmonisation des 
dispositions de droit et de procédure pénales en vue de garantir la protection des intérêts 
financiers de l’Union européenne862. Cette proposition a un objet limité, mais la méthode peut 
facilement être étendue: il s’agit de définir des principes généraux qui puissent s’insérer dans tous 
les systèmes procéduraux nationaux, tout en maintenant un standard de protection élevé. La 
perspective la plus large serait de créer un « espace judiciaire européen, offrant aux citoyens 
européens et aux entreprises des garanties uniformes de transparence des procédures 
administratives et pénales, d’accès à la justice, de sanction effective du principe de légalité 
communautaire » . Dans un cadre plus modeste, un premier pas serait franchi par une
application jurisprudentielle des droits de la défense dans les procédures nationales d’application.
857 Mais ceci l’amène à ajouter, en réponse à l'argument de la requérante relatif à un éventuel « détournement de 
procédure », permettant à la Commission d’obetnir des informations qu'elle ne peut obetnir dans ses propres 
procédures: « Les informations obtenues dans le cadre d’une telle procédure nationale peuvent certes être portées 
à la connaissance de la Commission, notamment par une partie intéressé. Toutefois, (...) cette institution ne 
saurait utiliser ces informations comme moyen de preuve d'une infraction aux règles de la concurrence dans la 
cadre d’une procédure susceptible d’aboutir à des sanctions, ou comme un indice justifiant Vouverture d'une 
enquête préalable à une telle procédure. » (CJCE, 10 novembre 1993, Ütto/Postbank, C-60/92, pt 20, 1-5713). 
Pareille affirmation est inédite. Aurait-elle oublié la difficulté qu’il y a à imposer « une amnésie aiguë » aux 
autorités administratives?
858 En ce sens, L. G o f fin , op. cit., 470.
859 Cf. Communication relative à la coopération entre la Commission et les juridictions nationales pour 
l’application des articles 85 et 86 du traité CE, JOCE 1993, C 39/6; Communication de la Commission relative à 
la coopération entre la Commission et les autorités de concurrence des Etats membres pour le traitement 
d’affaires relevant des articles 85 et 86 du traité CE, JOCE 1997, C 313/3.
860 En ce sens concernant les règles de traitement des plaintes, J. T em ple  L a n g , Decentralized Application o f  
Community Competition Law, World Competition, 1999, 6. Contra, considérant que ce n’est ni le moment ni le 
sens de la subsidiarité souhaitée, C.D. E h l e r m a n n , The Modernization o f EC Antitrust Policy: A Legal and 
Cultural Revolution, CMLR, 2000,582-583.
861 Par « légalisation », l’auteur veut dire « codification » (D. T ria n ta fy llo u , op. cit., 343).
862 Ce projet est maintenant publié par M. D e lm a s - M a r ty  (dir.), CORPUS JURIS, Economica, Paris, 1997.
863 J. B o u lo u is  & J. D lt th e i l  d e  l a  R o c h e r e .  Préface in C. H u g u e n a u , U a p p l ic a t io n  e f f e c tiv e  d u  d r o it  
c o m m u n au taire  EN d r o it  INTERNE. Analyse comparative des problèmes rencontrés en droit français, anglais et 
allemand, Bruylant. Ed. de l’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1995, IX.
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Ceci aurait l’avantage d’assurer une protection procédurale pleine et entière, sans pour autant 
mettre en péril « l’équilibre » des systèmes nationaux864.
306. Conclusion. Ce qui apparaît plus généralement au terme de l’analyse, c’est que le 
système juridique communautaire ne peut être compris et analysé correctement qu’à partir des 
concepts et des principes juridiques que lui-même il se fixe et il découvre; ce sont ces découvertes 
que l’on redécouvre et qui permettent de juger de sa cohérence. C’est justement là — à ses 
sources non écrites — que le système montre ce qu’il refuse et ce qu’il accueille, tout ce qu’il 
assimile pour s’en démarquer. Sans doute son autonomie est-elle relative865; mais elle l’est pour 
lui seulement, selon ses propres techniques de réception.
307. Ni découvert, ni inventé, ce principe doit donc son existence à un « processus
866 ,circulaire » . Il réside à l’état latent dans les traditions juridiques d’un groupe de nations, d’où le
juge l’a extrait par le travail de sélection, de réception et d’incorporation. Découvert donc, mais
867inventé en mesure égale : il n’existe dans l’ordre communautaire qu’en vertu d’une opération 
pragmatique du juge qui les recueille et en administre la cohérence. Que le juge ait fait preuve 
« d’un pouvoir prétorien important » dans l’élaboration de ce principe, c’est incontestable868. 
Dans le choix qu’il opère, il « prend en effet en considération moins la nature commune d’un 
principe ou d’une règle que leur aptitude à entrer dans l’ordre juridique communautaire et 
l’aptitude de celui-ci à les accueillir... »869. En ce sens, il fait partie des principes qui sont dits
870« supro-systematic » : supposés communs à tous les systèmes nationaux alors qu’en pratique la
Cour les choisit, sur une base empirique, en fonction de leur compatibilité avec le caractère
864 Conclusions de l’avocat général Gulmann, [1993] 1-5696.
865 En ce sens, F. Zam pin i, Im Cour de justice des Communautés européennes, gardienne des droits
fondamentaux « dans le cadre du droit communautaire », RTDE, 1999,659-707.
866 Cf. F. Ewald, L 'E ta t p r o v id e n c e , Grasset, Paris, 1986, 509 et ss.. L’auteur analyse la création de principes
généraux dans l’ordre interne.
6/ On notera un rapprochement frappant avec la doctrine médiéviste si bien décrite par Emst K a n to ro w ic z ,  à 
condition toutefois de substituer le juge au législateur et le droit comparé au droit naturel: « L’art du législateur, 
déterminé par le droit naturel général, doit inventer le particulare du droit positif -  c'est-à-dire l'application 
particulière du droit naturel général à un espace et pour un temps limités - ,  mais de telle sorte que le particulare 
reflète malgré tout le generale du droit de la nature. En d’autres termes, il fait à la fois plus et moins “qu’imiter la 
nature”, car il ‘'invente” » (La souveraineté de l'artiste, trad. de l’anglais par L. Mayali, in M ou rir  po u r  la 
PATRIE, PUF, Paris, 1984, 39). Mais comp. la création du droit par le juge administratif français selon G. VEDEL: 
« Ce serait une erreur de voir dans la création du droit par le juge administratif une opération purement arbitraire. 
Le juge “découvre” le droit plus qu’il ne réinvente”. D’autre part, il ne s’agit pas pour lui de mettre en formules 
un droit naturel ou en tout cas préexistant » (D r o it a d m in ist r a t if , PUF, Paris, 3ème éd., 1964, 206).
868 Ainsi s’exprime le Bunderfassungsgericht allemand: « étaient des créations jursiprudentielles (...) l’élaboration 
de principes généraux du droit administratif par le Conseil d’Etat en France, par exemple, ou, en Allemagne, le 
droit administratif en général, de vastes pans du droit du travail ou les droits de sûreté et de garantie dans les 
relations commerciales relevant du droit privé. Les traités instituant les Communautés sont eux aussi à 
comprendre à la lumière d’une tradition et d’une culture juridique européennes communes. Il serait dès lors 
erroné de croire qu’il ne serait pas permis à la Cour de justice de recourir à la méthode d’élaboration 
prétorienne » (BVerfG, Kloppenburg, 8 avril 1987, cité par J. SCHWARZE, Tendances vers un droit administratif 
commun en Europe, RTDE, 1989, 239).
869 J. Bouloljis,/\ propos de la fonction normative de la jurisprudence. Remarques sur l'œuvre jurisprudentielle 
de la Cour de Justice des Communautés Européennes, in MELANGES OFFERTS A M a r c e l  WaUNE. Le juge et le 
droit public, 1.1, LGDJ, Paris, 1974, 154. 149-162
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« instrumental » et « économique » du droit communautaire*71. Pour traduire cette part 
discrétionnaire, il n’est de meilleure expression que celle de « méthode d ’intégration sélective des 
sources », qui suggère une adaptation de ces normes à la spécificité de l’ordre juridique 
communautaire.
308. Sous ce double aspect, le juge communautaire se présente comme le produit d’une 
histoire dont il ne fait pas partie, de même que, paradoxalement, la source de cette histoire. Dans 
les principes généraux du droit, on conçoit qu’il puisse trouver « la mémoire d ’un droit sans 
passé » . On conçoit aussi qu’il soit à l’origine d’un phénomène de « rétroaction », qui permet 
aux principes communautaires, issus des traditons communes des Etats membres, d’influencer en
070
retour les droits nationaux .
Se c t io n  III. LE CONTENU DU DROIT D’ETRE ENTENDU
309. Conséquence pratique la plus directe du principe des droits de la défense, le droit d’être 
entendu est d’application générale en droit économique874. La procédure de contrôle des pratiques 
anticoncurrentielles présente l’organisation la plus achevée. Les règles techniques peuvent être 
regroupées sous trois chapitres généraux: l’organisation générale de la procédure (1), la loyauté 
(II) et l’intelligibilité de l’audition (III).
§ I. L’ORGANISATION GENERALE DE LA PROCEDURE
310. A l’instar de la procédure judiciaire devant la Cour, la procédure administrative devant la 
Commission est organisée autour d’une grande distinction: écrit/oral. A la différence de la
870 J. B e n g o e tx e a ,  Th e  L e g a l  R e a so n in g  o f  the  E u r o p e a n  C o u r t  o f  J u stic e , Clarendon Press, Oxford, 
1993,78.
871 L.-J. C onstanU N ESC O , op. c it., 353.
872 « Le droit communautaire est un droit sans passé reconnu, né d’un coup, comme Minerve sortit de la tête de 
Jupiter. Mais alors que Minerve sortit, toute armée, de la tête de dieu, le droit communautaire montre plus de 
ressemblance avec le Roi nu et qu’il s’agit d’habiller, au fur et à mesure, avec autre chose qu'avec des oripeux » 
(J. MERTENS DE WlLMARS, Arguments de raison et arguments d'autorité dans la jurisprudence de la CJCE, in 
A r g u m e n ts  D ’AUTORITE ET a r g u m e n t s  d e  RAISON, G. Haarscher & L. Ingber (dir.), Nemesis, Bruxelles, 1988, 
73; L. Azoulay, Mémoire de DEA, La mémoire d ’un droit sans passé, F. Ost & J.J. Sueur (dir.), Nice- 
Bruxelles. 1994).
873 Sur ce phénomène de rétroaction, en dehors même du champ d’application du droit communautaire, T. 
K o o p m an s, Tow ards a N ew  ‘lu s  C om m une’, in Th e  Co m m o n  La w  o f  E u r o pe  a n d  th e  f u tu r e  o f  le g a l  
e d u c a tio n , B. de Witte & C. Forder (eds.), EUI, Kluwer, Deventer, 1992, 43-51; S. F lo g a i t i s ,  D roits  
fo n d a m en ta u x  e t principes généraux  du  dro it adm in is tra tif dans la ju risp rudence  de  la C our de  ju s tice , REDP, 
1992, 291-307; J. SCHWARZE, Tendances vers un dro it a dm in is tra tif com m un en Europe, RTDE, 1993, 235-245; 
pour une vue plus réaliste et contrastée, J. BELL, M echanism s fo r  C ross-fertilisation o f  A dm inistra tive  L aw  in 
E urope, in N e w  D ir e c t io n s  in  E u r o p e a n  P ublic  La w , J. Beatson & T. Tridimas (eds.). Hart Publishing, Oxford, 
1998,147-167.
874 Art. 19 § 1 Règlement 17/62 (pratiques anticoncurrentielles); Art. 18 § 1 Règlement 4064/89 (concentrations); 
Art. 6 § 1 Règlement 659/99 (aides étatiques); Art. 6 § 5 Règlement 384/96 (antidumping).
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procédure judiciaire, cependant, la procédure orale n’est point obligatoire*75. Le principe est 
« qu’il est souhaitable que les différentes parties admises à présenter leurs observations le fassent 
par écrit, tant dans leur propre intérêt que dans celui d’une bonne administration, sans préjudice 
de la possibilité, le cas échéant, d’une audition orale pour compléter la procédure écrite »*76. Le 
droit d’être entendu se conçoit avant tout comme un échange écrit. La réglementation 
communautaire associe donc les deux méthodes, mais établit une hiérarchie. Comme dans le 
contentieux administratif français, la supériorité de l’écrit s’impose pour des raisons techniques et 
pratiques. Si la forme orale se prête mieux à la discussion et à la persuasion877, elle a 
l’inconvénient d’être coûteuse, longue et incertaine.
311. La possibilité de présenter des observations écrites est conçue comme une réponse à la 
communication des griefs. Ce droit est offert en priorité aux « entreprises intéressées » au sens de
878l’article 19 § 1 du Règlement 17 . En ce cas, le terme d’audition doit s’entendre largement:
87Qvisant non seulement le droit d’une réponse écrite mais aussi la possibilité d’une audition orale 
Il en va autrement pour les tiers, à l’égard desquels la Commission dispose « d’une marge
d’appréciation raisonnable pour décider de l’intérêt que peut présenter une audition des personnes
880dont le témoignage peut présenter une importance pour l’instruction du dossier » . En général,
la procédure orale ne sera consentie qu’en cas où la demande en est faite et si elle susceptible 
d’apporter de nouveaux éléments aux faits de la cause et que si la Commission y trouve intérêt881.
312. L’organisation de la procédure orale est désormais prise en charge par le conseiller- 
auditeur882. Il sélectionne les parties ayant « un intérêt au résultat » devant être entendues. 11
875 Voir cependant la récente proposition de la Cour de mettre en place des procédures accélérées omettant la 
phase orale de la procédure dans certaines conditions (Document de réflexion, L'avenir du système 
juridictionnel, juin 1999, RTDE, 529-549).
876 Cons. 7 du Règlement 2842/98; Le Règlement 99/63 était plus impératif: les parties « doivent le faire par 
écrit » (Cons. 6); Cons. 13 du Règlement 447/98 (concentrations).
877 Non seulement « la parole est vivante » mais elle répond à des « exigences de spontanéité, d'immédiat et de 
simplicité » (M. C a p p e l l e t t i ,  PROCEDURE ORALE ET PROCEDURE ECRITE, Giuffrè Editore, Milano, 1971,12, 17).
878 Ainsi, art. 2 du Règlement 2842/98: «la Commission doit procéder à une audition des parties contre 
lesquelles elle a retenu des griefs ».
879 Art. 5 du Règlement 2842/98: « la Commission donne aux parties contre lesquelles des griefs ont été retenus 
l’occasion de développer leurs arguments lors d’une audition orale ».
880 CJCE, 17 janvier 1984, VBVB et VBBB/Commission, aff. jtes 43 et 63/82, pt 18, Rec. 57.
881 L. OkytlB\j ^ co,E uropean Community Compétition PROCEDURE, Clarendon Press, Oxford, 1996, 195.
882 Voir Art. 3 et 4 de la Décision 94/810 de la Commission du 12 décembre 94 relative au mandat des 
conseillers-auditeurs dans le cadre des procédures de concurrence devant la Commission, JOCE 1994, L 330/67. 
Notons qu'en matière d’antidumping, la Commission a mis en place à la suite de la jurisprudence Al Jubail des 
membres-auditeurs (hearing officers). En général, il s'agit d'un fonctionnaire de la section anti-dumping de la 
Commission. Cependant, comme il ne peut être désigné qu’à la demande des parties et, son existence étant peu 
connue et ses pouvoirs réduits, son intervention est rare (Cf. I. V an  B a e l  & J-F. B e l l i s ,  A n t i-D u m pin g  a n d  
o th er  Tr a d e  P r o t e c t io n La w s  o f  the  EC, CCH Europe, Illinois, USA, 1996,720-721. Les auteurs repoduisent 
la note de la Commission datant du 26 mai 1992 donnant naissance à cette institution ainsi que son statut: il s'agit 
d'une sorte de conseiller-auditeur assitant à la procédure, mais dépourvu de tout pouvoir réel de direction). En 
outre, la procédure est conduite de manière informelle: il n’y a ni enregistrement ni procès-verbal (E. V e r m u l s t  
& P. W a e r ,  EC. A n t i-D u m pin g  La w  a n d  P ra c tic e , Sweet & Maxwell, London. 1996, 45). Au cours des 
travaux préparatoires au Cycle de l'Uruguay, les Etats-Unis demandèrent que la rédaction d’un procès-verbal 
soient imposée au cours des confrontations. Mais cette proposition ne fut pas suivie (P. D id ie r , Le Code anti- 
dumping du Cycle de l'Uruguay: impact dans la Communauté, CDE, 1994, 251-326).
155
organise et conduit les auditions. Sous sa direction, celles-ci comportent deux phases. La 
première est la « phase préparatoire », qui réunit les parties concernées ainsi que, le cas échéant, 
les services de la Commission883. Il a pour tâche d’aider les parties concernées à se préparer à 
l’audition, mais aussi d’orienter les débats afin de les rendre plus efficaces884. En cela, bien que
ÛÛC
« tiers », il demeure un “auxiliaire” de la Commission '. La seconde phase est la tenue de 
l’audition. Habituellement, le conseiller-auditeur ouvre la séance et donne la parole à un membre 
de la DG IV, appelé rapporteur, qui livre un résumé de l’affaire886. Ensuite, les entreprises 
concernées présentent leurs observations. La Cour de justice a eu l’occasion de rappeler, en leur 
défaveur, qu’elles ne devaient se saisir de la procédure orale que pour exprimer les divergences 
d’opinion que la réponse écrite a pu révéler887. L’organisation est telle que les questions sont 
généralement adressées par la Commission aux parties et non l’inverse888. L’audition se termine 
par l’intervention des autorités compétentes des Etats membres, qui est de droit889.
§ IL LA LOYAUTE DANS L’AUDITION
313. L’exigence de loyauté est sensible à deux niveaux: dans la gestion du temps (A) et dans 
l’utilisation des moyens de preuve (B).
A. Le temps de l’audition
314. Le principe d’une participation « utile » implique que les entreprises disposent d’un délai 
suffisant pour préparer et faire valoir leurs observations890. Il en va de la « sécurité juridique » des 
parties impliquées dans la procédure891. Selon l’article 3 § 4 du Règlement 1842/98, c’est la 
communication des griefs qui fixe le délai pour les réponses écrites. L’article 14 impose à la 
Commission de tenir compte «du temps nécessaire à l’établissement des observations et de 
l’urgence de l’affaire ». Aucun algorithme ne peut résoudre une telle équation. Le règlement fixe
883 Art. 6 § 2 la Décision 94/810. Il peut fournir à cette occasion aux entreprises concernées une liste de questions 
au sujet desquelles il souhaite les entendre. Il peut demander que les déclarations envisagées par les personnes 
proposées par les entreprises concernées, experts ou témoins, lui soient préalablement présentées par écrit, ainsi 
il pourra vérifier leur compétence et l’opportunité d’admettre leurs interventions (C.S. K e rs e , E.C. Antitrvst 
PROCEDURE, Sweet & Maxwell, London, 2nd éd., 1994, § 4.30). Il décide la date, la durée, le lieu de l’audition et 
peut statuer sur un éventuel report de l’audition à la demande des parties. E décide d’admettre la production de 
nouveaux documents, quelles seront les personnes entendues et suivant quel ordre.
*** Cf. Commission des C.E., Dix-huitième Rapport sur la politique de concurrence (1989), 54.
885 En ce sens, pour une critique, M. LEvrrr, Commission Hearings and the Role o f the Hearing Officer: 
Suggestions for Reform, ECLR, 1998. 404-408.
886 Par analogie avec le « juge rapporteur » qui, lors de la procédure judiciaire, ouvre la procédure orale par la 
lecture d’un rapport sur l’afTaire jugée (art. 18 Statut CE de la Cour de justice).
887 CJCE, 3 juillet 1991, AKZO/Commission, C-62/86. pt 33,1-3447.
888 C.S. KERSE, op. cit., § 4. 31.
889 Art. 11 § 2 du Règlement 2842/98.
8,0 Comp. en général M.-A. F r is o n -R o c h e , Les droits fondamentaux des justiciables au regard du temps dans la 
procédure, in L e  tem ps  d a n s  la PROCEDURE, J.-M. Coulon & M.-A. Frison-Roche (dir.), Dalloz, Paris, 1996, 11 - 
23.
m  Cons. 12 du Règlement 2842/98.
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une limite inférieure: en aucun cas il ne pourra être intérieur à deux semaines892. Mais beaucoup 
dépendra des circonstances de l ’affaire: de fait, la Commission est maîtresse du temps de la 
procédure. Le délai pourra ainsi être prorogé, à discrétion893.
315. Cependant, « il est évident que l’article 2, paragraphe 4 [Règlement 99/63], prévoit 
implicitement que la Commission doit fixer un délai raisonnable permettant aux entreprises 
défenderesses d’exercer pleinement et de manière effective les droits que leur attribue l’article 
3 »894. Dans une affaire complexe, un délai de quinze jours pour les réponses écrites et une 
audition trois semaines après la notification des griefs pouvaient légitimement être contestées895. 
En revanche, un délai de deux mois, prorogé deux fois d’un mois, est jugé suffisant, notamment 
« s’il est comparé au délai de deux mois prévu (...) pour l’introduction du recours en 
annulation »8%.
La qualification de « délai raisonnable » doit retenir l’attention. Elle évoque la lettre de la 
CEDH, récemment consacrée par la Cour dans le cadre des procédures judiciaires et
897 898administratives . Elle appelle ici aussi le contrôle du juge .
316. Au contraire, aucune obligation ne pèse sur la Commission quant au délai de comparution 
des parties lors de l’audition orale: « La Commission invite les personnes à entendre à assister à 
l’audition à la date qu’elle fixe »899. Il est avéré, à cet égard, que la Commission se montre assez
892 Art. 14 du Règlement 2842/98.
893 Art. 14. du Règlement 2842/98 On notera cependant que, de manière tout à fait informelle, la Commission a 
décidé de « normaliser » les délais de réponse à la communication des griefs (XXlIlème Rapport sur la politique 
de concurrence (1993), 127-128). Désormais, le délai pour les procédures normales s'élève à deux mois; il est 
porté à trois mois pour les cas compliqués; il est allongé de deux semaines à un mois durant les périodes de 
vacances. Pour les procédures accélérées comme dans le cas des mesures provisoires, le délai est fixé à deux 
semaines, sans prolongation. De plus, si une entreprise estime que le délai qui lui est imparti est trop court, elle 
peut en faire état dans une demande motivée auprès du conseiller-auditeur. Celui-ci aura en charge de l'informer 
par écrit de la décision prise (Art. 5 § 5, Déc. 94).
94 Conclusions de l’avocat général Warner dans l’affaire Commercial Solvents/Commission, aff. jtes 6 et 7/73, 
[1974J Rec. 280 (nous soulignons). Signalons, en outre, qu’en matière de retrait d’emploi dans une affaire de 
fonction publique communautaire, la Cour a pu décider que la Commission doit respecter un délai suffisant pour 
permettre à l’intéressé de présenter ses observations (CJCE, 30 juin 1971, Almini/Commission, aff. 19/70, pts 13 
à 17, Rec. 631).
895 Mais, dans cette affaire, ni l’avocat général ni la Cour n’en conclueront au vice de procédure aux fins de 
l’annulation.
8% i 5 mars 2000, Cimenteries CBR e.a./Commission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39, 42 à 46, 50 à
65, 68 à 71, 87, 88,103 et 104/95, pt 654.
897 Dans le cadre des procédures administratives, CJCE, 18 mars 1997, Guérin automobiles/Commission, C- 
282/95 P, pt 37, 1-1543; TPICE, 22 octobre 1997, SCF et FNK/Commission, T-213/95 et T-18/96, II-1739; 
TPICE, 20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e. a ./Commission. T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, T- 
318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94, 11-1029, pts 11 là 135; dans le cadre des procédures 
juridictionnelles, CJCE, 17 décembre 1998, Baustahlgewebe GmbH/Commission, C-l 85/95 P.
898 Dans ce contrôle, différents facteurs pourraient être pris en considération: complexité de l’affaire en cause, par 
référence, par exemple, aux nombre de parties impliqués, aux analyses techniques requises, capacité du 
défendeur à répondre rapidement, par référence à sa situation géographique, son accès aux faits, aux analyses, au 
conseil (voir, en ce sens et pour d’autres références, C.S. Ke r s e , op. cit., 160).
899 Art. 11 du Règlement 2842/98.
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sévère900. Les raisons en sont pratiques901. Mais cette pratique a été approuvée par la Cour902. 11 
est donc conseillé à l’entreprise, en cas de difficultés, d’en informer le conseiller-auditeur. 
Solution peu satisfaisante: l’octroi d’un délai de préparation n’est pas moins important dans cette 
seconde phase que dans la première. Une référence au « délai suffisant » ou « raisonnable » paraît 
nécessaire.
B. L’utilisation des moyens de preuve
317. Suivant l’article 4 § 2 du Règlement 2842/98, « les parties peuvent exposer tous les 
moyens et faits utiles à leur défense dans les observations écrites. Pour établir les faits invoqués, 
elles peuvent joindre en tant que de besoin des documents et également proposer que la 
Commission entende des personnes qui sont susceptibles de confirmer lesdits faits »903. Ces 
moyens peuvent être factuels, économiques ou légaux904. Il faut seulement que les documents et 
les arguments présentés soient fondés en droit et suffisamment clairs905. La procédure se veut 
loyale, mais égale: on ne peut exclure que la Commission retienne ces documents comme 
éléments de preuve à l’encontre de l’entreprise qui les lui a fournis906.
318. En outre, il est possible de citer à l’audition des parties tierces à l’appui des arguments 
des parties, soit des experts, soit des témoins ou toute autre personne susceptible de fournir des
900 Le règlement antidumping ne prévoit pas non plus de date spécifique pour la tenue de l'audition. Aussi bien 
peut-elle avoir lieu au début de la procédure, parfois après les vérifications dans la Communauté mais les 
vérifications à l'extérieur, parfois après toutes les vérifications, parfois juste avant l’imposition de droits 
provisoires mais parfois même après celle-ci! (Voir, par exemple, la procédure de la décision n° 303/96/CECA 
de la Commission instituant un droit antidumping définitif sur les importations dans la Communauté de certaines 
tôles dites «magnétiques », JOCE 1996, L 42/7; voir, en outre, pour plus de références, E. V e r m u l st  & P. 
W a e r , op. cit., note 255). En revanche, les parties qui souhaitent être entendues, doivent en faire la demande 
dans le délai fixé dans l’avis d’ouverture publié au Journal Officiel (Art. 6 § 5 du Règlement 384/96).
901 Aucune limite de temps n’est assignée à la tenue de la procédure orale. En règle générale, celle-ci ne durera 
pas plus de deux ou trois jours; le délai imparti à chaque partie pour s’exprimer ne peur dépasser deux ou trois 
heures (L. O rtiz  B l a n c o , op. cit., 202).
902 Ayant à se prononcer sur le délai jugé insuffisant de douze jours assigné à la requérante pour comparaître 
devant la Commission, elle déclare que « si la requérante peut avoir été empêchée de se faire représenter devant
la Commission à la date fixée par celle-ci, le nombre des personnes convoquées à cette occasion aurait rendu 
difficile pour la Commission de fixer des dates pour l’audition en fonction des exigences particulières de chacun 
des intéressés ». D’autre part, comme « rien n’aurait empêché la requérante de développer par la suite son point 
de vue par écrit et de le soumettre à la Commission », elle juge que le délai susvisé n’est pas de nature à entraver 
l’exercice des droits de la défense (CJCE, 14 juillet 1972, Cassella/Commission, aff. 55/69, pt 14, Rec. 913). 
^V oy. également art. 19 § 1 du Règlement 19/62.
904 En ce sens, TPICE, 19 juin 1997, Air Inter/Commission, T-260/94, pts 67 et ss., 11-1021. Le Tribunal rattache 
au respect des droits de la défense la possibilité pour la requérante de déployer non seulement des arguments 
« purement économiques » mais une argumentation portant sur les « aspects juridiques essentiels du cas 
d’espèce ».
905 Cf. C.S. Kerse, op. cit., 159.
906 En ce sens. TPICE, 10 mars 1992, Shell/Commission, T-ll/98, pt 59, 11-787. Ce principe de l’égalité des 
armes s’applique également dans la procédure orale. C’est alors au conseiller-auditeur qu’il appartiendra 
éventuellement de décider si ces moyens nouveaux doivent être admis à l’audition. Mais, en toute hypothèse, les 
parties auditionnées ayant eu l’occasion de s’exprimer de manière approfondie et d’apporter des preuve sur ces 
éléments ne pourront se plaindre de ce que la Commission les utilise à l’appui de sa décision (CJCE, 7 juin 1983, 
S.A. Musique Diffusion Française e.aJCommission, aff. jtes 100 à 103/80, pt 19, Rec. 1883).
158
informations favorables aux intéressés . En principe, la Commission, juge et partie, peut refuser 
de les entendre; en pratique, il est de son propre intérêt de recueillir des informations qu’elles 
détiennent908. A l’égal, la Commission peut inviter toute personne, expert ou témoin, pour
909soutenir son point de vue .
1. Le droit au silence
319. Durant cette phase, la Commission ne dispose d’aucun pouvoir coercitif à l’égard des 
parties auditionnées. Ici, à la différence de la phase d’enquête, les droits de la défense 
prédominent. Il s’ensuit qu’il est interdit à la Commission d’obliger les entreprises à répondre à la 
communication des griefs, à coopérer, ou de leur imposer des amendes au cas où elles ne le 
feraient pas910. Le Tribunal a rappelé qu’un devoir de répondre « serait difficile à concilier avec le 
principe fondamental en droit communautaire du respect des droits de la défense »9U. C’est ainsi 
qu’aucune participation orale n’est faite sous serment. L’idée générale est qu’il ne s’agit ni de 
juger ni d’extorquer des informations, mais plutôt de clarifier la situation; ce qui ne suppose 
qu’une seule chose: un engagement libre et loyal dans l’argumentation.
2. La confidentialité
320. Au terme de l’article 3 § 5 du Règlement 2842/98, « la Commission fixe le délai dans 
lequel les parties peuvent lui indiquer les éléments des griefs qui, selon elles, contiennent des 
secrets d’affaires ou d’autres informations confidentielles »9U. En ce cas, la procédure suivie est 
celle décrite dans la Communication de la Commission relative à l’accès au dossier dans les
Q]1
procédures de concurrence
321. Les problèmes les plus délicats se posent lors de la phase orale. On verra une première 
garantie dans le fait que les auditions ne sont pas publiques. Ainsi, « chaque personne est 
entendue séparément ou en présence d’autres personnes invitées »; mais « dans ce dernier cas, il 
est tenu compte de l’intérêt légitime des entreprises à ce que leurs secrets d’affaires et autres 
informations confidentielles ne soient pas divulgués »914. Ainsi, il est possible de demander au
007
907 II est conseillé à ceux-ci d’en faire la demande dans leurs observations écrites et d’en soumettre le projet au 
conseiller-auditeur. Celui-ci a dès lors la possibilité de demander que les déclarations envisagées par les 
personnes que les entreprises concernées proposent de faire entendre lui soit préalablement soumis par écrit (art. 
6 de lia Décision 94/810). En matière d’antidumping, bien qu’aucune disposition ne le prévoit, cette possibilité 
semble admise, même s’il est vrai qu’en certains cas la Commission a refusé d’entendre des témoins qui ne 
pouvaient être qualifiées de « parties intéressées » (en ce sens, E. VERMULST & P. W a e r , op. cit., 45, note 250).
908 S ’il lui arrive de circonscrire et de lim iter ces auditions, c ’est uniquem ent sem ble-t-il pour des raisons 
d ’organisation  de la procédure e t de tem ps... (L. O r t e  B la nco , op. cit., 203).
909 Art. 9 § 3 du Règlement 2842/98.
910 Même si, en fait, un refus est rarement opposé (L. O rtez B la n c o , op. cit., 209).
911 TPICE, 12décembre 1991, Hilti/Commission, T-30/89, pt 38,11-1464.
912 Mais « si elles ne le font pas pendant le délai imparti, la Commission peut présumer que les griefs ne 
contiennent pas de telles informations ».
913 JOCE 1997, C 23/3. Dans tout document envoyé à la Commission à l’appui de la réponse écrite ou de 
l’audition, les informations confidentielles doivent pouvoir être identifiées (art. 13 du Règlement 2842/98).
914 Art. 12 § 3 du Règlement 2842/98.
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conseiller-auditeur que les autres entreprises présentes quittent la salle durant l’audition des 
entreprises concernées. Une telle situation, de fait, n’est pas rare, les plaignants présents à 
l’audition étant souvent des clients ou des concurrents des entreprises interrogées915.
§ III. L’INTELLIGIBILITE DE L’AUDITION
322. Une audition équitable doit être intelligible. Elle l’est à trois conditions: celle de pouvoir 
bénéficier d’une assistance (A), celle de pouvoir se comprendre (B), celle de pouvoir prendre 
connaissance des conclusions de l’audition (C).
A. Le conseil et la représentation
323. Valable lors de la phase écrite, l’assistance juridique est surtout utile lors de la procédure 
orale. A cet égard, le règlement de procédure dispose que « les personnes entendues par la 
Commission peuvent être assistées par leurs conseillers juridiques ou par d’autres personnes 
qualifiées admises par le conseiller-auditeur »916. Elles ne peuvent se faire représenter que par des
Q17membres du « personnel permanent » de l’entreprise . C.S. Kerse en conclut que « la 
représentation par un juriste n ’apparaît possible que s ’il est employé de manière permanente par 
l ’entreprise »918. Cette règle distingue la procédure administrative de la procédure judiciaire 
devant la Cour919. Distinction que la Cour juge fondée: la véritable raison d’être des règles de 
représentation est que « ces personnes sont le mieux informées des faits et des aspects techniques 
ou économiques de l'action de leur entreprise pouvant avoir une importance déterminante pour 
l ’application des règles de concurrence »920. L’effectivité des règles de concurrence est 
clairement privilégiée921.
B. La langue de la procédure
915 L. O r h z  B la n c o , op. cit., 208.
916 Art. 12 § 2 du Règlement 2842/98. Comp. art. 9 § 2 du Règlement 99/63. Sur l’ambiguité du rôle du conseil, 
partagé entre ethos de la profession, respect de l’intérêt public et défense de son client, voir A.J. R iley , 
European Compétition Law: The Client v. the Public Interest, ECLR, 1991, 39-45.
917 Art. 12 § 1 du Règlement 2842/98.
918 C.S. Kerse, op. cit., 163.
919 Les raisons en sont pratiques: la présence de juristes peut rendre la procédure longue et coûteuse. Mais elles 
soutiennent un choix de principe, qui est le refus d’une application du modèle «judiciaire » du contradictoire. 
Ainsi, dans la procédure judiciaire, dans le cas où le requérant est aussi avocat, il lui faut tout de même trouver 
un tiers pour le représenter devant la Cour (J. B o u lo u is  & M. D a rm o n , C o n t e n t ie u x  c o m m u n a u ta ir e , Dalloz, 
Paris. 1997,79). C’est l’objectivité due à la justice qui dicte cette règle (M.D. B a y le s ,  P ro c é d u r a l  J u st ic e . 
Allocating to Individuals, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht. 1990,52).
920 CJCE, 14 juillet 1972, BASF/Commission, aff. 49/69, pts 10 et 11. Rec. 731.
921 Rappelons que le droit de se faire assister par un conseil juridique a été reconnu comme faisant partie de 
« l’exigence fondamentale du respect des droits de la défense » au cours de la procédure disciplinaire en matière 
de fonction publique communautaire: il s’applique au droit de présenter des obervations écrites ou orales comme 
au droit de citer des témoins (CJCE, 17 décembre 1981, Demont/Commission, aff. 115/80. pts 6 à 11, Rec. 
3157).
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324. Le respect de l’identité linguistique est une garantie fondamentale de l’individu dans 
l’ordre juridique communautaire922. Au sein de toute procédure, cette garantie est essentielle, 
puisqu’elle assure la compréhension mutuelle923.
325. Certes, il est établi par le tout premier règlement du Conseil, adopté en application de 
l’article 290 du traité, que « les textes adressés par les institutions à un Etat membre ou à une 
personne relevant de la juridiction d’un Etat membre sont rédigés dans la langue de cet Etat w924. 
En droit de la concurrence, le Tribunal en a déduit que tant la décision que la communication des 
griefs doivent être adressées à leur destinataire dans la langue de la procédure. Mais, pour des 
raisons pratiques, les annexes à la communication des griefs, qui n’émanent pas de la 
Commission, ne sont pas soumises à cette obligation925.
326. Les textes procéduraux sont muets sur ce point. Il est vrai qu’en pratique la Commission 
offre, au cours de l’audition, une interprétation simultanée dans toutes les langues utilisées par les 
participants à la procédure. Chacun a ainsi la possibilité de s’exprimer dans sa propre langue926. 
Le défaut de protection formelle est toutefois susceptible d’entraîner des conséquences fâcheuses 
en certains cas. L’arrêt Parker Pen/Commission en est l’illustration. Dans cette affaire, la 
requérante faisait grief à la Commission de ne pas lui avoir fourni une traduction intégrale en 
langue anglaise du texte complet du procès-verbal de l’audition. Dans son arrêt, le Tribunal prend 
acte de ce qu’aucun texte n’oblige la Commission à assurer cette traduction. Ils ne constituent pas 
des textes émanant de la Commission au sens du premier règlement du Conseil. Dès lors que « la 
requérante a été en état de prendre utilement connaissance du contenu du procès-verbal, ce 
dernier ayant été signé par son conseil et son président, qui a émis comme réserve “signé 
uniquement pour les parties reportées en français et en anglais...” », et qu’elle « ne conteste pas 
avoir eu la possibilité de suivre ce qui a été dit au cours de l’audition », ce moyen doit être 
rejeté927.
327. Si, comme le suggère K. Lenaerts, la protection de la langue natale avait été élevée au 
rang de principe général du droit communautaire, il eût été possible d’en attendre un autre 
résultat928. A tout le moins, une révision des règlements procéduraux doit être préconisée. Non, 
comme on l’a aussi proposé, pour imposer une langue de procédure unique929, mais pour y inclure 
le droit à l’intégrité linguistique.
922 K. Len a er ts  & J. Va n h a m m e , op. cit., 553-555.
923 M.-A. F r iso n -R o c h e . Gé n é r a lité s  su r  l e  p rin c ip e  d u  c o n tr a d ic to ir e  (Droit processuel), Thèse Droit, 
Paris II, 1988, § 157.
924 Art. 3 du Règlement n° 1 du Conseil du 15 avril 1958 portant fixation du régime linguistique de la 
Communauté économique européenne (JOCE 17/385).
925 TPICE, 6 avril 1995, Tréfilunion/Commission, T-148/89, pt 21,11-1077.
926 L. O r t e  B l a n c o , op. cit., 206. Il en va de même au sein du Comité consultatif.
927 TPICE, 14 juillet 1994, Parker Pen/Commission, T-77/92,11-574; dans le même sens, TPICE, 19 mai 1999, 
BASF/Commission, T-175/95, pt 69,11-1605; TPICE, 15 mars 2000, Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes 
T-25, 26, 30 à 32,35 à 39,42 à 46, 50 à 65,68 à 71, 87, 88,103 et 104/95, pts 636 et ss, not. pt 643.
928 K. LENAERTS, Procédures and Sanctions in Economie Administrative Law, in 17. F.I.D.E. K o n g r e ss  (B e r u n , 
1996), J. Schwarze (Hrsg.), Nomos, Baden-Baden. 1997, note 117.
929 En ce sens, J. FERRY, Quasimodo on an Off Day: Comments on EC Compétition Procédure, in An n u a l  
P r o c e d in g s  o f  THE Fo r d h am  Law In st itu te  (¡994), B. Hawk (éd.), Kluwer Law International, The Hague.
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C. La connaissance des conclusions orales
328. L’article 9 § 4 du Règlement 99/63 a été remplacé par l’article 12 § 4 du Règlement 
2842/98, qui dispose: « Les déclarations de chaque personne entendue sont enregistrées ». 
Techniquement, c’est un progrès: l’enregistrement remplace la transcription, ce qui permet la 
reproduction fidèle de toutes les déclarations de l’audition. Il s’agit d ’un objectif énoncé dès le 
préambule du nouveau règlement, « considérant qu’il est opportun, afin de faciliter la bonne 
conduite de l’audition, de permettre que les déclarations faites par chacun soient enregistrées »9Î0.
329. Dans la pratique antérieure, l’enregistrement ne se substituait pas, mais complétait la 
tenue d’un procès-verbal931. En vertu de l’article 6 de la Décision 94/810, « le conseiller-auditeur 
veille à ce que les déclarations essentielles de chaque personne entendue soient consignées au 
procès-verbal qui, le cas échéant, sera lu et approuvé par elle ». Le but de l’approbation est de 
« garantir aux personnes entendues la conformité du procès-verbal à leur déclarations
93^essentielles » (exigence de loyauté) *. Mais, en même temps, il s’agit de s’assurer que les 
organes de décision, Commission et Comité consultatif, seront correctement informés du contenu 
essentiel des déclarations faites lors de l’audition au moment de la prise de décision (exigence 
d’objectivité).
330. Désormais, « une copie des déclarations enregistrées sera fournie à chaque personne 
entendue qui le demande »933. Il conviendra de vérifier que cette sélection a été effectuée avec 
soin. Dans les cas où les participants demandent des corrections ou ajoutent des commentaires à 
leurs déclarations enregistrées, il appartient au conseiller-auditeur d’y procéder: il en résulte un 
ensemble, partie intégrante du dossier auquel chaque partie peut avoir accès934.
331. Le Règlement 17/62 prévoit que, lors de la saisine du Comité consultatif, «seront 
annexés un exposé de l’affaire avec indication des pièces les plus importantes et un avant-projet 
de décision pour chaque cas à examiner ». En effet, « le procès-verbal de l’audition fait partie, en 
principe, des pièces les plus importantes au sens de l’article 10, paragraphe 5, du règlement n° 17 
et doit dès lors être communiqué au comité lors de sa convocation »935. Dans une affaire 
Buchler/Commission, la requérante se plaint de ce que ces organes se seraient basés sur un texte
1995,569; et, à propos de la langue de travail à utiliser au sein du Comité consultatif, voir la réponse de S. H e l d , 
EC Competition and Trade Law, in IBID., 584: « it’s easy for one who speak the working language as the mother 
tongue to say: let’s have one working language ».
930 Cons. 11 du Règlement 2842/98. Ce n’est là, au demeurant, que la légalisation d’une pratique instaurée par la 
Commission.
931 Comp., en droit judiciaire, J. B o u lo u is  & M. Da r m o n , op. cit., § 202.
932 CJCE, 14 juillet 1972, ICI/Commission, aff. 48/69, pt 29, Rec. 654.
933 II faut noter que le nouveau règlement prévoit que « les secrets d’affaires et autres informations confidentielles 
seront éliminées avant communication d’une telle copie » (art. 12 § 4 du Règlement 2842/98).
934 II possède en théorie le pouvoir d e  refuser certaines corrections qui ne seraient pas fidèles aux décalarations 
faites; en pratique, celles-ci concernent principalem ent des po in ts de forme et non de fond (L. O r t e  Bl a n c o , op. 
cit., 210).
935 TPICE, 10 ju ille t 1991, RTE/Commission, T-69/89, pt 22,11-500.
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non-définitif du procès-verbal, ne tenant pas compte des modifications proposées. Mais, selon la 
Cour, « le caractère non définitif du procès-verbal de l’audition soumis aux deux organes susvisés 
ne pourrait constituer un vice de la procédure administrative susceptible d’entacher d’illégalité la 
décision qui en constitue l’aboutissement que si le texte en question était rédigé de manière à 
induire en erreur sur un point essentiel »936. La seule communication du procès-verbal provisoire 
ne saurait constituer une illégalité; encore faut-il que ce document omette de consigner des 
éléments importants et nouveaux par rapport aux réponses écrites ou aux autres observations qui 
ont pu être consignées937; en ce cas, il appartient à la requérante de démontrer que la 
communication était susceptible d’empêcher les membres du comité de rendre leurs avis en
938pleine connaissance de cause ou la Commission d’être informée de toutes les données 
pertinentes avant de prendre sa décision939.
332. Le nouveau Règlement 447/98 en matière de concentrations ne comporte plus de 
référence à l’établissement d’un procès-verbal de l’audition. Que faut-il en conclure? Le Tribunal 
de première instance a fourni récemment une réponse inquiétante à cette question. La requérante 
contestait le fait que le procès-verbal n’avait pas été communiqué au comité consultatif et au 
collège des membres de la Commission. Or, le Tribunal considère qu’il ressort clairement des 
termes de l’article 15 § 15 de l’ancien règlement de procédure, demeuré inchangé, que :
« la Commission est simplement tenue de faire enregistrer les déclarations de chaque 
personne entendue pendant une audition formelle. En revanche, la Commission n’est pas 
tenue d’établir le procès-verbal d’une telle audition, à la différence de la procédure 
prévue à l’article 9, paragraphe 4, du règlement n° 99/63... »
« Il en découle également que la requérante n’est pas en droit de faire valoir qu’un tel 
procès-verbal aurait dû être communiqué aux membres de la Commission ou aux 
membres du comité consultatif avant l’adoption de la décision contestée, w940
Il y a tout lieu de craindre que cette solution sera étendue au domaine des pratiques 
anticoncurrentielles. Le Règlement 2842/98 élimine la référence au procès-verbal.
333. Conclusion. L’abondance des règles techniques ne doit pas cacher qu’elles procèdent 
toutes de la même inspiration. Dans son organisation générale, la procédure a toutes les 
apparences d’une procédure judiciaire. Mais, dans son esprit et dans sa mise en œuvre, elle traduit 
une défiance profonde à l’égard d’un tel modèle. Selon la Commission, l’audition est seulement 
le prolongement de l’enquête, qui enferme l’intéressé dans une double fonction: apporter des 
éléments d’information à l’enquête, assurer la sécurité et la légitimité de la décision. En tout cas, 
elle « ne saurait être l’occasion pour les parties de faire l’exposé complet de l’affaire. Elle se
936 CJCE, 15 juillet 1970, Buchler/Commission, aff. 44/69, pt 17, Rec. 755.
937 Voir TPICE, 10 juillet 1991, RTE/Commission. T-69/89, pt 23, 11-500; TPICE. 6 octobre 1994. Tetra 
Pak/Commission, T-83/91, pt 37,11-785.
938 Ainsi TPICE, 24 octobre 1991, Petrofina/Commission, T-2/89, pts 44 et 45, II-l 110. Même l'absence totale 
de procès-verbal n'est pas nécessairement décisive, bien qu’elle constitue « à première vue » la violation d’une 
forme substantielle (Conclusions de l’avocat général Warner présentées le 12 mars 1980 dans l’affaire Distillers 
Company/Commission, aff. 30/78, [1980] Rec. 2294-2295).
939 TPICE, 10 mars 1992, Hüls/Commission, T-9/89, pt 78,11-535.
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présente plutôt comme une occasion d’éclaircir certains points non résolus au cours de la 
procédure écrite et de mettre en évidence les grandes lignes de l'affaire »W1. L’idée générale est 
que, lorsqu’elle doit décider de l’intervention d’une personne intéressée, la Commission « doit se 
demander si l’audition de la personne visée est susceptible de contribuer à éclaircir certains 
éléments de faits pertinents »942.
334. La procédure n’est donc pas conçue comme un échange libre de vues et d’arguments. 
L’échange est organisé et encadré943. Aussi, le droit d’être entendu ne se confond pas avec un 
« droit d’entendre »: il suffit que la Commission fonde sa décision sur des éléments auxquels les 
entreprises concernées ont eu l’occasion de répondre944. De manière générale, les échanges 
contradictoires entre les parties et les plaignants ne sont pas favorisés945. De là aussi le fait qu’il 
existe une « hiérarchie » entre les personnes disposant du droit d’être entendu946.
Le rôle du juge est important pour protéger les garanties essentielles d ’une audition équitable. 
Il essaie de rester fidèle, pourtant à l’esprit de toute cette procédure, lequel est « objectif »947.
940 TPICE. 28 avril 1999, Endemol Entertainment Holding BV/Commission, T-221/95, pts 94 et 95,11-1333.
941 Commission des C.E., Onzième Rapport sur la politique de concurrence (1981), § 26.
942 Commission des C.E., Quatorzième Rapport sur la politique de concurrence (1984), § 115, 103 (s’appuyant 
sur l’arrêt de la Cour du 14 janvier 1984, VBVB et VBBB/Commission, aff. jtes 43 et 63/82. pts 17 et 18, Rec. 
57).
943 « La procédure elle-même est menée par la Commission » (Conclusions de l’avocat général Lenz dans 
raffaire AKZO Chemie/Commission, aff. 53/85, [1986] Rec. 1969).
944 Sur ce points, TPICE, 15 mars 2000, Cimenteries CBR e.a./Commission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39, 
42 à 46, 50 à 65, 68 à 71, 87, 88, 103 et 104/95, pts 662 et 663, 664 et ss., 682 et ss. Dans cette affaire, le 
Tribunal reste insensible aux critiques formulées par les entreprises visées à l’égard du déroulement interne des 
auditions, tant qu’il n’est pas contesté que ces entreprises ont eu l’occasion de s’exprimer.
945 L. ORT1Z B l a n c o , op. cit., 214. En ce sens, le juge a eu l’occasion de rappeler que la procédure diligentée par 
la Commission « ne constitue pas une procédure contradictoire entre une entreprise plaignante et Fentreprise 
visée par cette procédure » (TPICE, 24 septembre 1996, NALOO/Commission, T-57/91, pt 275,11-1088; CJCE, 
17 novembre 1987, BAT et Reynolds/Commission, aff. jtes 142 et 156/84, pt 19, Rec. 4572). A cet égard, la 
procédure antidumping paraîtra plus ouverte. Celle-ci prévoit, en effet, des rencontres et des confrontations entre 
les parties adverses. Qui a le droit de demander de telles confrontations? Les précédents règlements de base 
visaient « les parties directement intéressées ». La Cour a déclaré que celles-ci devaient s’entendre « dans le sens 
que lui donne la Cour en matière de recevabilité des recours introduits contre un règlement antidumping », c’est- 
à-dire au sens de l’ex-article 173 CE (CJCE 11 juillet 1990, Sermes, C-323/88, pt 43,1-3056). L’article 6 § 6 du 
Règlement 384/96 dispose que « à leur demande, des possibilités sont ménagées aux importateurs, aux 
exportateurs, aux représentants du gouvernement du pays exportateur et aux plaignants, qui se sont fait connaître 
conformément à l’article 5 paragraphe 10, de rencontrer les parties ayant des intérêts contraires pour permettre la 
confrontation des thèses opposées et d’éventuelles réfutations... ». En pratique, il apparaît que ce sont le plus 
souvent les parties extérieures, producteurs et exportateurs, qui demandent l’organisation de confrontations. 
L’industrie communautaire, au contraire, se montre très réservée (E. V e r m u l st  & P. W a e r , op. cit., 46, note 
259). Reste que, en pratique, les confrontations ont quasiment disparu.
946 C.-E. GUDIN, Le droit d'être entendu dans les procédures communautaires (Application des règles de 
concurrence et contrôle des concentrationsJ, RAE, 1994/4,44.
**7 Voy. infra §§ 678 et ss.
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Chapitre II
LES PROGRES DU DROIT D’ETRE INFORME
335. Evoquer la transparence et l’information en droit de la concurrence, c’est soit se référer 
aux relations entre opérateurs économiques sur le marché, soit s’intéresser aux rapports entre 
opérateurs privés et autorité publique948. Sous ce second rapport, l’exigence d’information a 
connu un récent essor en droit communautaire. Elle concerne désormais toutes les phases de la 
procédure: non seulement la publication de la décision949, mais aussi l’engagement de la 
procédure contradictoire.
336. L’ouverture de la procédure administrative est une notion dont la pratique fait grand 
usage mais qui a été rarement considérée par la doctrine. Aussi bien ses contours ne sont-ils pas 
nettement définies. Cette étude invite à l’envisager sous l’un de ses aspects essentiels: son 
importance pour les garanties accordées aux particuliers tout au long de la procédure 
contradictoire. A cet égard, il semble qu’une doctrine cohérente et protectrice se dessine. Elle 
permet de concevoir cette étape comme un moment de la protection des droits de la défense: 
l’information initiale. Dès lors, les deux questions de la communication (I) et de l’accès au 
dossier (II) tendent à se rapprocher950. Une évolution se fait sentir, qui culmine dans la 
reconnaissance d’un principe d’égalité des armes.
Se c t io n  I. LA COMMUNICATION DES GRIEFS
337. La communication des griefs réalise « le passage du non-droit (l’enquête préalable non 
réglementée) au droit (la phase d’instruction proprement dite, soumise au règlement n° 
17/62) »951. Dans toutes les procédures économiques organisées en deux phases distinctes, cet 
acte, ou son équivalent, tient une place importante parmi les règles de procédure. Il en est ainsi en 
matière de concentrations952, de contrôle des aides953 et des entreprises publiques , 
¿’antidumping955.
‘MS En ce sens. L. I d o t ,  La transparence dans les procédures adm inistratives: l ’exem ple du  droit de la 
concurrence, in La t r a n sp a r e n c e  d a n s  L ’Un io n  EUROPEENNE, J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999, 121-122.
949 Ibid., 123. L’auteur note que « la Commission mène une politique de publication tout à fait remarquable » et 
en étudie les modalités pratiques. On pourra donc l’écarter du champ de ce travail.
950 Voy., en ce sens, CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-lM Roche/Commission, aff. 85/76, pts 9 à 11, Rec. 511- 
512; TPICE, 18 décembre 1992, Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-10/92, T-12/92 et T-15/92, pt 38,
11-2682.
951 E. Putman, Co n ten tie u x  é c o n o m iq u e , PUF, Paris, 1998,451.
952 L’article 18 du Règlement 4064/89 dispose que, avant de prendre une décision relatif au projet examiné, la 
Commission donne aux intéressés l'occasion de faire connaître leur point de vue « au sujet des objections 
retenues à leur encontre ». La « communication des objections », repose sur les mêmes règles que la 
comunication des griefs (sur ce point, D. B e r l in ,  CONTROLE co m m u n au taire  d e s  c o n c e n tr a tio n s , Pedone, 
Paris, 1992, 334).
953 La décision d’ouvrir la procédure formelle d'examen en cas de doutes sérieux sur la compatibilité de l'aide 
avec le marché commun est adressée sans délai à l’Etat membre concerné (art. 6 § 1 et art. 25 du Règlement
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338. Dans le cadre du contrôle des pratiques anticoncurrentielles, l’article 3 du Règlement 
2842/98 prévoit que la Commission « communique par écrit aux parties les griefs retenus contre 
elles »956. Cette obligation correspond au droit du particulier d’être averti et d ’avoir connaissance 
des éléments de l’enquête le concernant957.
339. Suivant la définition jurispradentielle, l’identification des griefs possède un double 
caractère, à la fois subjectif, « élément fort de la protection des droits de la défense »958, et 
objectif, en permettant de « cristalliser la position de la Commission »959. Ces deux éléments sont 
complémentaires: en fixant le cadre de l’instance, la communication initiale va permettre aux 
droits de la défense de s’exercer sereinement et à l’action administrative de se développer dans la 
clarté . Elle vient offrir aux entreprises la sécurité dont elles étaient privées lors de l’enquête.
659/1999). La pratique veut que « l’Etat membre concerné est informé de l’ouverture de la procédure par une 
lettre » (Commission des C.E., Guide des procédures applicables en matière d'aides d ’Etat, § 3.3). Cette 
décision récapitule « les éléments pertinents de fait et de droit, inclut une évaluation préliminaire, par la 
Commission, de la mesure proposée visant à déterminer si elle présente le caractère d’une aide, et expose les 
raisons qui incitent à douter de sa compatibilité avec le marché commun » (art. 6). Elle s’apparente ainsi à une 
communication des objections présentées à l’égard de l’aide.
954 Par analogie, dans les procédures d’application de l’article 86 § 3, la Cour a reconnu que « le principe des 
droits de la défense requiert que l’Etat membre en cause (...) se voie communiquer un exposé précis et complet 
des griefs que la Commission entend retenir à son encontre (CJCE, 12 février 1992, Pays-Bas e.aJCommission, 
aff. jtes C-48/90 et C-66/90, pt 45,1-639).
955 Le règlement de base antidumping distingue également entre l ’acte d’ouverture de la procédure et l’acte 
d’ouverture de l’enquête (art. 5 du Règlement 384/96). Celle-ci est ouverte s’il apparaît qu’il existe «des 
éléments de preuve suffisants » pour justifier l’ouverture d’une procédure. L’avis d’ouverture doit comporter des 
indications concernant « le poduit et les pays concerné, fournit un résumé des informations reçues et prévoit que 
toute information utile doit être communiquée à la Commission ».
956 En application de l’article 19 § 1 du Règlement 17/62.
957 La définition la plus complète en a été donnée par la Cour, dans le cadre du Règlement 17/62. La procédure 
administrative « a été aménagée en vue de permettre aux entreprises concernées de faire connaître leur point de 
vue et d’éclairer la Commission le plus complètement possible avant qu’elle ne prenne une décision affectant les 
intérêts des entreprises. Elle vise à créer, en faveur de celles-ci, des garanties procédurales. et, tel qu’il ressort 
du llème considérant du règlement n° 17, à consacrer le droit des entreprises d’être entendues par la 
Commission. C’est pour cette raison que, conformément à l’article 19, paragraphe 1, du règlement n° 17 et en 
vue de garantir le respect des droits de la défense, il est nécessaire d’assurer à l’entreprise concernée le droit de 
présenter des observations à l’issue des instructions au sujet de l’ensemble des griefs que la Commission se 
propose de retenir contre elle dans sa décision, et, partant, de l’informer de ces griefs dans le document prévu à 
l’article 2 du règlement n° 99/63. C’est encore pour cette raison que, afin de lever un doute éventuel sur la 
situation procédurale de l’entreprise concernée, l’engagement d’une procédure en application des dispositions 
précitées est clairement marqué par un acte manifestant l’intention de prendre une décision» (CJCE, 11 
novembre 1981, IBM/Commission, aff. 60/81, pts 14 et 15, Rec. 2652 (nous soulignons); voir déjà CJCE, 14 
juillet 1972, Geigy/Commission, aff. 52/69, pt 11, Rec. 826).
958 J. Rideau, Le rôle de l'Union européenne en matière de protection des droits de l'homme, in RECUEIL DES 
Co u rs  d e  V a c a d e m ie  d e  D r o it  in te r n a tio n a l  d e  La  Ha y e , t. 265,1997,114.
959 CJCE, 11 novembre 1981, IBM/Commission, aff. 60/81, pt 18, Rec. 2653.
960 Ainsi, « l’obligation de communiquer les motifs nous paraît répondre à un double intérêt: elle sert au 
destinataire pour apprécier la pertinence de l’appréciation dont ont fait l’objet les faits qu’ils a dénoncés et elle 
sert à la Commission pour établir, sur la base des observations qui lui ont été présentées, si « les éléments 
recueillis», suffisent.. » (Conclusions de l’avocat général Mancini dans l’affaire BAT et Reynolds/Commission 
(aff. jtes 142 et 156/84), [1987] Rec. 4550).
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Elle se rattache aux droits de la défense961. Mais elle circonscrit par là même le cadre du droit à 
l’expression962.
Trois questions se posent à cet égard: Quand cette communication doit-elle avoir lieu (A)? A 
qui doit-elle être adressée (B)? Quel en est le contenu (C)? Le juge communautaire a donné des 
réponses dans une jurisprudence classique rendue dans les années soixante-dix, confirmée puis 
enrichie dans les années quatre-vingt. Depuis quelques années, un certain infléchissement peut 
être observé, dans le sens d ’une protection plus poussée, surtout sensible dans la définition du 
contenu de l’acte.
§ I. LA PLACE DE LA COMMUNICATION
340. La communication des griefs est un acte double: à la fois acte concluant l’enquête 
engagée par la Commission et acte « préparatoire par rapport à la décision mettant fin à la 
procédure »%\  La formule paraît simple, mais son application est délicate. Pour en tirer toutes les 
conséquences juridiques, les deux parties de la définition doivent être distinguées.
A. Un acte final
341. L’acte de communication des griefs ne se confond pas avec la décision d’ouverture de la 
procédure visée à l’article 9 du Règlement 17/62. La réglementation ne précise pas quelle est la 
nature de cette décision et quelles formalités sont nécessaires pour l’accomplir964. En pratique, la 
Commission retarde le plus possible la communication, privant l’intéressé de toute possibilité 
d’information sur le commencement d’une enquête965. C’est au regard de leurs effets que les deux 
actes se distinguent: tandis que la décision d’engagement de la procédure a pour effet de mettre 
fin à la compétence des autorités nationales966, la communication des griefs a pour effet d’ouvrir 
la phase de débat contradictoire entre l’autorité administrative et les entreprises intéressées967.
342. Il suit de là que « c ’est seulement la communication des griefs et non la décision 
d’ouverture de cette procédure qui constitue l’acte fixant la position de la Commission vis-à-vis
961 Significatif est à cet égard l’arrêt du TPICE, 23 février 1994, CB et Europay/Commission, aff. jtes T-39/92 et 
T-40/92, pts 47 et 48,11-72-73.
962 Voir les conclusions de l'avocat général Darmon présentées le 8 juillet 1986 (aff. 226/84), [1986] Rec. 3294.
963 Cette qualification élaborée en détail par la Cour dans une Ordonnance du 18 juin 1986, BAT et 
Reynolds/Commission, aff. jtes 142 et 156/84, pts 13 et ss., Rec. 1904.
964 La Cour a toutefois précisé que « 1*article 9, se référant à l’engagement d’une procédure en application des 
articles 2, 3 ou 6, vise évidemment un acte d'autorité de la Commission, manifestant sa volonté de procéder à 
une décision » . Elle ajoute « qu’un simple accusé de réception qui, loin d’être une manifestation de volonté, ne 
constitue qu’un acte de correction administrative, ne saurait être considéré comme tel un acte d'autorité » (CJCE, 
6 février 1973, Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen, ail. 48/72, pts 16 et 17, Rec. 87-88).
965 P. KUYPER &  T. Run, Procédural Guarantees and Investigatory Methods in European Lawt with Spécial 
Reference to Compétition, YEL, 1982, 12.
966 An. 9 § 3 du Règlement 17/62.
967 Elle fait courir le délai de réponse imparti au destinataire pour présenter ses observations (art. 3 § 4 et art. 14 
du Règlement 2842/98)
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des entreprises à l’égard desquelles est engagée une procédure relative à la poursuite d’infractions 
aux règles de concurrence » . Dès lors, il est tout à fait possible, et même conforme à « un 
principe d’économie de la procédure », d’inscrire dans la communication des griefs des faits qui 
ne figuraient pas dans la décision d’ouverture mais qui sont « la simple continuation 
d’agissements antérieurs »%9. L’efficacité de la police de la concurrence justifie que les 
entreprises soient tardivement informées des charges qui pèsent sur elles970. Rien ne s’oppose à ce 
que l’entreprise mise en cause soit informée en même temps de l’engagement de la procédure et 
des griefs qui lui sont reprochés971.
343. De même, les actes d’investigation dans le cadre de l’enquête ne doivent pas être 
confondus avec une communication formelle des griefs972. Les griefs sont formulés après 
l’enquête, dans un acte formel par lequel la Commission décide seule de s’engager dans une 
procédure contradictoire. Il n’en résulte pas, à l’inverse, que l’acte de communiquer les griefs 
mette fin à toute instruction. Aucune disposition n’interdit à la Commission de poursuivre ses
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contrôles, investigations ou vérifications après avoir effectué la communication . Encore faut-il 
que ce ne soit pas au détriment de la protection des droits de la défense. Ceux-ci devront être 
préservés, le cas échéant, par une communication des griefs complémentaire974.
B. Un acte préparatoire
344. En tant qu’acte préparatoire, nous verrons qu’il ne peut être appréhendé comme un acte
susceptible de recours au sens de l’article 230 CE975. Retenons ici que « la décision ne doit pas 
nécessairement être une copie de l’exposé des griefs » . C’est que « la Commission doit tenir
compte des éléments résultant de la procédure administrative soit pour abandonner des griefs qui
968 CJCE, 14 juillet 1972, ICl/Commissiotu aff. 48/69, pt 17, Rec. 652.
969 Ibid., pt 18, Rec. 653. A l’inverse, il n’y a pas violation des droits de la défense dans le fait de ne pas 
communiquer tous les chapitres de la CG dès lors que la Commission a abandonné en cours de procédure les 
griefs relatifs aux ententes nationales pour ne conserver que ceux relatifs aux ententes internationales (TPCE, 15 
mars 2000, Cimenteries CBR e.aÆommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39,42 à 46, 50 à 65, 68 à 71, 87, 
88,103 et 104/95, pts 105 et ss.).
970 Sur ce point, E. P u t m a n , op. cit., 452.
971 CJCE, 14 juillet 1972, ACNA/Commission, aff. 57/69, pt 12, Rec. 949. De fait, « ni les textes en vigueur ni les 
principes généraux du droit n’imposent d’effectuer la communication de la décision d'ouverture de la procédure 
en constatation d'infraction, préalablement à la communication des griefs retenus contre les intéressés dans le 
cadre d’une telle procédure » (pt 10, Rec. 948).
972 Dans l’affaire Orkem, les requérantes tentèrent de mettre en œuvre une théorie de l’apparence, alléguant que 
derrière l’apparence de simples demandes de renseignements se cachaient en réalité des communications de 
griefs. L’enjeu résidait dans la protection procédurale dont les entreprises pouvaient bénéficier pour répondre à 
ces décisions. Le raisonnement des requérantes reposait sur le fait que ces demandes contenaient des éléments de 
preuve très précis qui pouvaient être considérés comme une accusation formelle d’avoir commis une infraction. 
Dans son arrêt, la Cour réfuta cette argumentation: « En faisant état du soupçon de l’existence d’accords 
contraires à l’article 85, paragraphe 1, du traité pour justifier sa demande de rensiegnements, la Commission ne 
fait que se conformer à l’obligation que lui impose l’article 11, paragraphe 3, d ’indiquer le but de sa demande » 
(CJCE, 18 octobre 1989, Orkem/Commission, aff. 374/87, pt 11, Rec. 3347; voir également les conclusions de 
l’avocat général Darmon, Rec. 3308-3314).
973 CJCE, 14 juillet 1972, Geigy/Commission. aff. 52/69, pt 14, Rec. 827.
974 Ibid.. pt 14, Rec. 827.
975 Cf. infra §§ 642 et ss.
976 CJCE, 15 juillet 1970, ACF Chemiefarma/Commission, aff. 41/69, pt 91, Rec. 693.
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se seraient révélés mal fondés, soit pour aménager et compléter tant en fait qu’en droit son 
argumentation à l’appui des griefs qu’elle retient. Cette dernière possibilité n’est pas en 
contradiction avec le principe des droits de la défense sanctionnés par l’article 4 du règlement n° 
99/63 »977.
345. Il reste que, dans l’intérêt des droits de la défense, cette évolution doit être strictement 
encadrée. Si la Commission vient à modifier ses griefs initiaux au cours de la procédure, elle 
devra alors fournir aux intéressés une communication complémentaire. En effet, « la décision ne 
peut en aucun cas contenir ni griefs nouveaux par rapport à ceux contenus dans la communication 
des griefs adressée à la requérante, ni éléments de preuve nouveaux par rapport à ceux 
mentionnées dans lesdites communications des griefs »978.
346. Mais tout dépend de ce que l’on entend par « nouveauté ». S’il ne s’agit, entre la 
communication et la décision finale, que d’un « complément de son argumentation en droit », 
« son argumentation principale » reposant sur un grief mentionné dans la communication initiale, 
il n’y a pas violation des droits de la défense979. Il faut faire droit à l’efficacité de la procédure. Si, 
inversement, la procédure est reprise sans qu’aucun grief nouveau ne soit formulé, une nouvelle 
communication des griefs n’a pas lieu d’être envoyée, et l’audition ne devra pas être organisée980.
§ II. LES PERSONNES CONCERNEES
347. La communication des griefs a pour principaux destinataires les entreprises faisant l’objet 
de l’enquête menée par la Commission. Elle ouvre pour eux la phase contradictoire de la 
procédure. Les « intéressés » sont précisément définis par le nouveau règlement de procédure n° 
2842/98 comme « les parties contre lesquels la Commission a retenu des griefs ».
977 Ibid., pts 92 et 93, Rec. 693; CJCE, 29 octobre 1980, Van Landewyck/Commission, aff. jtes 209 à 215 et 
218/78, pt 68. Rec. 3245.
97# TPICE. 24 octobre 1991, Petrofina/Commission, T-2/89, pt 39, II-1109.
979 En ce sens. CJCE, 29 octobre 1980, Van Landewyck/Commission, aff. jtes 209 à 215 et 218/78. not. pts 73 et 
74, Rec. 3246. Dans la mesure où un débat approfondi sur la nature de l’entente incriminée a eu lieu, dont 
attesterait la décision, on ne saurait reprocher à la Commission d'avoir formulé des griefs nouveaux. Le Tribunal 
considère ainsi qu’une décision de la Commission modifiant quelque peu la qualification du grief retenue dans la 
communication générale des griefs n’équivaut pas à une nouvelle communication des griefs: en effet, en l’espèce, 
« la Commission n’a fait qu’aménager et expliciter en droit l’argumentation sur laquelle elle fonde les griefs 
qu’elle a retenus et qu’elle n’a, dès lors, pas empêché la requérante de faire valoir son point de vue sur ces griefs 
avant que la décision soit prise » (TPICE, 10 mars 1992, Hoechst/Commission, T-10/89, pt 74,11-662).
980 y p jç £  20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e.aJCommission, T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, 
T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94,11-1029, pts 246 et ss.; Sur les conditions d’une réouverture de 
la procédure en matière d’aides d'Etat, CJCE, 4 février 1992, British Aerospace et Rover/Commission, C-294/90, 
1-493; TPICE, 15 spetembre 1998, Ryanair/Commission, T-140/95, 11-3327; CJCE, 12 novembre 1998, 
Espagne/Commission, C-415/96, 1-6993; en matière de concentrations. CJCE, 31 mars 1998, France 
e.aJCommission, aff. jtes C-68/94 et C-30/95, 1-1375; en matière d’antidumping, TPICE, 15 octobre 1998, 
Industrie des poudres sphériques/Commission, T-2/95,11-3939.
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348. Les griefs sont notifiés à chacune de ces parties ou à un mandataire dûment désigné981. La 
communication est personnelle. Si, en cours de procédure, la Commission adopte une 
communication des griefs supplémentaire, elle n’est pas autorisée « à remplacer, à l’égard de 
l’une des parties à un accord, la communication des griefs par l’envoi, en copie et aux seules fins 
d’information, de la communication des griefs adressée à une autre partie »982.
349. En principe, la communication des griefs n’est pas adressée aux tiers. Mais la pratique 
contraire est devenue courante dans le cadre de l’application des articles 81 et 82. Evolution en 
partie ratifiée par le nouveau règlement de procédure en ce qui concerne le plaignant983. A l’égard 
des autres tiers, il est seulement prévu que « la Commission les informe par écrit de la nature et 
de l’objet de la procédure »984.
350. Reste que, à l’égard de tous les tiers, la Commission n’est pas liée au maintien des
noc
appréciations de droit et de fait qu’elle a portées dans ce document ". Pour eux, la 
communication doit regardée comme facultative et informative. Aucune obligation juridique n’en 
découle. 11 est bien clair, dès le stade initial de la procédure contradictoire, que les tiers sont 
privés de l’acte qui ouvre au bénéfice complet des droits de la défense.
351. Il n’en va pas autrement dans les autres procédures de contrôle, en matière d’aides986 ou
987de concentrations . Plus large apparaît la communication effectuée en matière d’antidumping: 
en règle générale, la procédure est plus ouverte988.
981 Art. 3 du Règlement 2842/98. L’article 3 § 2 maintient la possibilité exceptionnelle pour la Commission de 
procéder à cette communication par voie de publication au JOCE, notamment en cas de défaut de mandataire 
commun ou en présence d’un grand nombre d’entreprises. En ce cas, cependant, aucune amende ou astreinte ne 
peut infligée aux entreprises concernées (art. 3 § 3) et la confidentialité devra être respectée (art. 3 § 2). Cet 
avertissement inpersonnel et collectif, dont on a pu au début contester la pertinence pour des raisons de sécurité 
juridique (F.-C. JEANTET, Les droits de la défense devant la Commission de la Communauté Economique 
Européenne dans le contentieux de la concurrence, JCP, 1963, 1-1785), semble en pratique être tombé en 
désuétude (L. CiOOSENS, Concurrence et droits de la défense: la phase administrative devant la Commission, 
JTDE, octobre 1998. n° 52,170).
982 Le Tribunal juge en Fespèce qu’« il ne saurait en effet être exclu que la procédure aurait pu aboutir à un 
résultat différent, si la Commission avit régulièrement notifié à Eurocheque International la communication des 
griefs supplémentaire et si elle lui vait imparti un délai pour la présentation de ses observations à l’égard des 
points 12, 27 et 28 de ladite communication » (TPICE, 23 février 1994, CB et Europav/Commission, aff. jtes T- 
39/92 et T-40/92, pt 58,11-75).
983 Lorsque la Commission décide d’engager une procédure, « elle envoie au demandeur ou au plaignant copie de 
la version non confidentielle des griefs » (Art. 7 du Règlement 2842/98).
984 Art. 9 du Règlement 2842/98.
985 CJCE (Ordonnance), 18 juin 1986, BAT et Reynolds/Commission, aff. jtes 142 et 156/84, pt 15, Rec. 1905.
986 La décision d’ouvrir la procédure est publiée au JOCE dans la version linguistique faisant foi (art. 26 § 2 du 
Règlement 659/99).
987 Au terme de l'article 12 § 1 du Règlement 447/98, la Commission fait part de ses objections par écrit aux 
parties notifiantes et aux autres parties intéressées et leur indique le délai dans lequel elles peuvent faire valoir 
leur point de vue.
988 L’article 5 § 9 du Règlement 384/96 dispose que « l’avis d’ouverture fixe le déali dans lequel les parties 
intéressées peuvent se faire connaître... ». En outre, la Commission avise personnellement « les exportateurs, les 
importateurs ainsi que les associations repésentatives des importateurs ou exportateurs notoirement concernés, de 
même que les représentants du pays exportateur et les plaignants et, tout en veillant à protéger les informations 
confidentielles, fournit le texte intégral de la plainte écrite aux exportateurs connus, aux autorités du pays 
importateur et, à leur demande, aux autres parties intéressées ». Cette exigence fut introduite par le Code
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§ III. LE CONTENU DE LA COMMUNICATION
352. Pour apprécier le contenu de la communication des griefs, il est nécessaire de tenir 
compte d’un élément essentiel: le caractère administratif de la procédure. Tel est l’élément 
dominant dans les arrêts classiques de la Cour du 14 juillet 1972. Il s’ensuit une interprétation 
restrictive de la notion de « grief »m : « en ce qui concerne la communication des griefs — 
premier acte de la procédure administrative — il est satisfait à ces exigences dès lors que cette 
communication énonce, même sommairement, mais de manière claire, les faits essentiels sur 
lesquels la Commission se base »"°. Le principe est que la décision finale ne retient aucun fait 
essentiel qui n’ait été préalablement porté à la connaissance des individus concernés et sur lequel
991ils aient eu l’occasion de s’expliquer . Au cas où elle omettrait de mentionner l’un de ces faits, 
elle devrait alors renoncer à toute possibilité de l’invoquer comme moyen de preuve valable à 
l’appui de sa décision992.
A. Une exigence de clarté
353. Il ne saurait être question de communiquer à ce stade la totalité du dossier constitué993. Il 
suffit que la Commission ait suffisamment circonscrit l’infraction reprochée994. Par « faits 
essentiels », il faut entendre non seulement « les faits sur lesquels se base la Commission » mais
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aussi, et surtout, « la qualification qui leur est donnée » . Il est ainsi requis que la Commission
mentionne dans la communication son intention d’infliger une amende996. En ce cas, elle doit 
indiquer, « en tant qu’élément essentiel », la durée de l’infraction qu’elle a retenue sur la base de 
ses informations. Mais elle n’est pas tenue, par exemple, d’indiquer les critères sur la base
antidumping de 1979, justifiée par les exigences du respect du principe du contradictoire (en ce sens, D. Avot, 
RAE, 1994, n° 4, 70).
989 CJCE, 14 juillet 1972, ICI BASF. Bayer, Franrolor, Cassella, Hoechst et ACNA, aff. 48, 49, 51, 54 à 57/69, 
Rec. 619 et ss.; voir, entre autres, aff. 54/69, pt 22, Rec. 873. Lire en ce sens les conclusions de l'avocat général 
Mayras dans Vaffaire 48/69: « A propos de cette communication des griefs, plusieurs moyens sont invoqués, qui 
donnent d’ailleurs à penser que les requérantes, ne tenant pas compte de votre jurisprudence Grundig, ont 
raisonné comme si la procédure devant la Commission avait un caractère juridictionnel et non pas administratif. 
La conception qu'elles exposent de la protection des droits de la défense excède manifestement en effet les 
eixgences d'une simple procédure administrative » ([1972] Rec. 704).
990 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche/Commission, aff. 85/76, pt 10, Rec. 512; v. déjà CJCE, 15 juillet 
1970, ACF Chemiefarma/Commission, aff. 41/69, pt 26, Rec. 686; CJCE, 21 février 1973, Europemballage et 
Continental Can/Commission, aff. 6/72, pt 5, Rec. 241; CJCE, 14 février 1978, United Brands/Commission, aff. 
27/76, pt 275, Rec. 310.
991 L’article 2 § 2 du Règlement 2842/98 dispose: « Dans ses décisions, la Commission ne retient que les griefs 
au sujet desquels les parties ont eu l’occasion de faire connaître leur point de vue ».
992 CJCE, 25 octobre 1983, AEG/Commission, aff. 107/82, pt 27, Rec. 3193; TPICE, 6 avril 1995, 
Tréfdunion/Commissioru T-148/89, pt 25,11-1078.
993 Cela découle déjà de Tarrêt fondateur de la Cour du 13 juillet 1966, Consten et Grundig/Commission, aff. jtes 
56 et 58/64, Rec. 491.
994 En ce sens, CJCE, 11 novembre 1986, British Leyland/Commissiotu aff. 226/84, pts 35 à 37, Rec. 3306.
995 CJCE, 3 juillet 1991, AKZO/Commission, C-62/86, pt 29,1-3446.
996 En dernier lieu, TPCE, 15 mars 2000, Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39, 
42 à 46, 50 à 65, 68 à 71, 87,88,103 et 104/95, pt 480.
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desquels elle entend calculer l’amende, le montant ou même l’ordre de grandeur approximatif de 
celle-ci997. De manière générale, elle n’a pas l’obligation de communiquer des faits, documents 
ou circonstances « de caractère purement accessoire » par rapport aux griefs reprochés998.
354. En certains cas, le refus de communiquer certains éléments considérés comme essentiels 
par la Commission peut être justifié. Il peut d’abord être motivé par la protection de la 
confidentialité. Mais, dès lors, la Commission ne pourra « retenir à la charge de l’entreprise 
concernée (...) des faits, des circonstances, ou documents qu’elle estime ne pouvoir divulguer si 
ce refus affecte la possibilité de cette entreprise de faire connaître utilement son point de vue sur 
la réalité ou la portée de ces circonstances, sur ces documents ou encore sur les conclusions que 
la Commission en tire »<m. Le refus peut ensuite être justifié par la « théorie de la connaissance 
acquise ». Si, par exemple, les éléments en cause ont été fournis au cours de la procédure 
administrative à la Commission par les entreprises intéressés elles-mêmes, une communication
concernant ces « compléments de preuve des faits retenus et rectifications apportées par la
1000décision attaquée » ne s’impose pas
B. De la clarté à la consistance
355. Récemment, le juge communautaire a vu autre chose dans le fait que « ce ne sont pas les 
documents en tant que tels, mais les conclusions qu’en a tirées la Commission » qui doivent 
d’être communiquées au particulier1001. Dès lors, la mise à disposition des documents « bruts » 
n’est plus suffisante pour assurer le respect des droits de la défense. Ce qui compte, c’est non 
seulement les arguments utilisés par la Commission mais également la compréhension de ses 
arguments par les intéressés. Car seule la compréhension mutuelle permet d’entamer un véritable 
échange. On passerait ainsi d ’une simple obligation de clarté à une exigence de consistance.
C’est ainsi que, dans l’affaire dite « Pâte de bois », la Cour de justice énonce deux points 
importants d’extension de sa jurisprudence1002. La formulation est classique. Mais le juge lui 
donne un contenu enrichi: la communication doit être expresse et étayée.
1. Une communication expresse
9,7 Elle n’est pas non plus tenue d’indiquer la possibilité d'un changement éventuel de sa politique en ce qui 
concerne le niveau général des amendes (CJCE, 7 juin 1983, Musique Diffusion française/Commission, aff. jtes 
100 à 103/80, pts 15 à 22, Rec. 1882-1884). Ces solutions ont été critiquées à juste titre comme privant le 
destinataire de la communication d’un élément important pour sa défense: une indication des critères généraux 
utilisées pour fixer l’amende a été recommandée par l’avocat général Slynn ([1983], Rec. 1825), de même qu’une 
indication approximative du montant de l’amende (A. P u a k o s ,  L e s  d r o it s  d e  la DEFENSE ET LE DROIT 
c o m m u n a u ta ir e  DE la c o n c u r r e n c e , Bruylant, Bruxelles, 1987, 306-307). On a ainsi fait remarquer qu’une 
anticipation de la décision, pourvu qu’elle soit fondée, est dans la nature de la communication des griefs.
998 Ibid., pt 30, Rec. 1885; TPICE, 14 mai 1998, Mo och Domsjö/Commission, T-352/94, pts 73 et 74,11-2016.
999 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche/Commission, aff. 85/76, pt 14, Rec. 512.
îooo QjçE 14 juillet 1972, F ran color/Comm ission, aff. 54/69, pt 26, Rec. 873.
1001 a c E  25 octobre 1983, AEG/Commission, aff. 107/82, pt 27, Rec. 3193.
1002 CJCE, 31 mars 1993, Ahlström Osakevtiö e.a./Commission, aff. jtes C-89/95, C-104/95, C-l 14/95, C-l 16/95, 
C-l 17/95 et C -l25/95 à C-129/95,1-1307!
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356. « Votre Cour ne saurait admettre, dans des domaines caractérisés par la complexité des 
faits, le volume des informations et les conséquences des procédures en cause, qu’il soit satisfait à 
ces exigences en sollicitant les termes de la communication des griefs »: claire et précise, il faut 
désormais que la communication soit «expresse»1003. En conséquence, elle doit clairement 
identifier les infractions reprochées1004. Ce qui compte est la compréhension réelle de la part des 
intéressés bien plus que le simple acte formel de communiquer: « Contrairement à ce que prétend 
la Commission, les réponses qui ont été apportées à la communication des griefs ne sont pas de 
nature à montrer que les requérants avaient compris la communication des griefs comme couvrant 
l’infraction sur les prix de transaction »1005. Dans ces conditions, « les requérants n’ont pas eu la 
possibilité de faire valoir efficacement leur défense au stade de la procédure administrative »1006. 
Sur ce point, la décision doit donc être annulée.
357. En second lieu, la communication doit clairement identifier les participants à ces 
infractions. Peut-on soutenir qu’il aurait été trop long d’énumérer à chaque fois tous les 
producteurs concernés? Le fait est que la communication ne fait allusion qu’aux « producteurs 
scandinaves et européens ». Dans ces conditions, un producteur canadien était, au stade de la 
communication des griefs, « dans l’impossibilité de connaître le grief relatif à sa participation aux 
réunions de la Fides et, partant, de faire valoir sa défense sur ce point »1007. L’exigence de 
consistance implique une protection individualisée100*. Le Tribunal semble poursuivre dans la
• 1009meme voie
2. Une communication étayée
358. Le même formalisme protecteur implique que la Commission ne puisse fonder sa 
décision sur des griefs qui n’auraient pas été préalablement et solidement établis. Dans cette 
affaire, la Commission reproche à des entreprises de s’être concertées sur les prix de transaction. 
Il faut bien sûr que ces griefs existent. Mais il faut encore — et c’est là la nouveauté —, pour être
1003 Conclusions de l’avocat général Darmon présentées le 7 juillet 1992. §§ 76-77, [1993] 1-1463-1464.
1004 « Dès lors que. dans la décision, les deux infractions présentent des caractéristiques propres et que ces 
caractéristiques portent sur des éléments aussi essentiels que les participants à la concertation ou la période 
d’infraction, il y a lieu de les faire apparaître distinctement dès la communication des griefs. Il en va d'autant plus 
ainsi en l'espèce que les deux chefs d’infraction ont donné lieu à l’application d’amendes différentes » (pt 50 ,1- 
1596).
1005 Ibid., pt 51,1-1596.
1006 Ibid., pt 52,1-1597 (nous soulignons).
1007 Ibid., pt 154,1-1620 (nous soulignons).
1008 Moins heureuse est le refus de la Cour d’acueillir l’argumentation d’un producteur finlandais au motif que le 
terme « Scandinave » désigne tant les producteurs finlandais que les producteurs suédois (Ibid., pt 160,1-1621). 
Pour répondre pleinement à l’impératif du respect des droits de la défense, il eût été souhaitable que le nom de ce 
producteur figurât si ce n’est dans le corps, du moins en annexe de de la communication des griefs (en ce sens, L. 
IDOT, Epilogue dans l'affaire Pâte de Bois. Les derniers apports de la Cour au droit communautaire de la 
concurrence, Europe, 1993, Chron. n° 6, § 25).
1009 j p CE i 5 mars 2000, Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39, 42 à 46, 50 à 
65, 68 à 71, 87, 88, 103 et 104/95, pts 480 et ss.: les associations d’entreprises et l’association européenne 
n’étant pas, à la différence des entreprises, formellement visées par l'imposition d’amendes dans la CG, cette 
partie de la décision est annulée à leur égard.
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réputés existants, qu’ils aient quelque consistance1010. L. Idot relève que la Commission et le 
Tribunal de première instance semblent progressivement prendre acte de ces nouvelles exigences. 
Ainsi, dans les décisions dites du « Carton » du 14 mai 1998, le Tribunal, tout en se référant à la 
jurisprudence « Pâte de bois », se livre à un examen minutieux pour savoir si l’obligation de 
clarté est satisfaite en chaque espèce1011. Si elle était suivie, cette évolution ne signifierait 
nullement que la communication des griefs doit devenir exhaustive, au détriment de l’efficacité 
administrative. Cela voudrait dire seulement qu’elle doit être compréhensible, précise et fondée. 
Mais n’est-ce pas là le reflet d’une exigence d’équité et d’intelligibilité?
Se c t io n  II. L’ACCCES AU DOSSIER
359. La condition d’une défense équitable est l’accès à l’information (1). Essentielle est la 
recherche des faits et la collecte des informations dans toute procédure économique1012. 
Cependant, l’accès au dossier n’est pas « un droit absolu »1013: il connaît certaines limites en 
pratique (II). Encore qu’elle semble s’y opposer, la protection du secret ne contredit pas l’accès 
au dossier. Il s’agit d’abord d’une sorte de «droit négatif», dont l’objet est d’empêcher toute 
utilisation publique d’information confidentielle. En ce sens, l’accès et le secret témoignent d’un 
même souci de protéger l’intégrité des parties dans la procédure1014. L’hypothèse n’est pas celle 
d’une « limite », mais d’un « conflit de droits », qui se résout grâce au principe de 
proportionnalité1015 (III).
§ I. UNE CONSECRATION PROGRESSIVE
360. Le caractère administratif des procédures de concurrence pèse sur les débuts de cette 
garantie (A). Lorsqu’il devint évident que l’accès constituait une garantie essentielle des
1010 Or, « du rapport d’expertise qui a été remis à la Cour le 10 avril 1990, il ressort que, au moment de la 
communication des griefs, la Commission ne détenait pas suffisamment de factures pour étayer l’infraction ». A 
défaut pourra jouer la jurisprudence sur les griefs nouveaux: la Cour en déduit que « pour établir l’infraction (...), 
la Commission a dû se baser, pour l’essentiel, sur des documents recueillis postérieurement à la communication 
des griefs », documents à l’égard desquels les intéressés n’ont pu s’exprimer, ce qui constitue, à nouveau, une 
violation des droits de la défense (pt 138,1-1616).
1011 Voir TPICE, 14 mai 1998, Cascades/Commisson, T-308/94, pts 39 et ss.. 11-943; BPB de 
Eendracht/Commission, T-311/94, pts 49 et ss., II-1149; EnsoEspanola/Commission, T-348/94, pts 80 et ss., II- 
1906; Mo och Domsjô/Commission, T-352/94, pts 63 et ss., 11-2013.
1012 En cette matière, le droit d’accès a une double justification: à la fois économique (J. Davidow, EEC Fact- 
Finding Procedures in Competition Cases: An American Critique, CMLR, 1977, 175-189) et morale 
(Conclusions de l'avocat général Léger dans l’affaire BPB Industries/Commission (C-310/93 P), §§ 97 et ss., I- 
888).
1013 Voir Targument de la Commission: TPICE, 20 avril 1999, Linburgse Vinvl Maatschajjij NV 
e.aJCommission, T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et*T-335/94,11-1029, pt 
997.
1014 Ainsi Jean Jamin a pu montrer qu’une certaine opacité est nécessaire à la participation des individus au sein 
des sociétés démocratiques {LES LOIS DU SILENCE. Essai sur la fo n c tio n  sociale  du secret, Maspero, Paris, 1977).
1015 Comp., en droit judiciaire, TPICE (Ordonnance), 15 novembre 1990, Rhône-Poulenc e.aJCommission, aff. 
jtes T-l/89 à T-4/89 et T-6/89 à T-15/89,11-637.
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particuliers dans la procédures, la Cour et surtout le Tribunal de première instance prirent la 
chose en main, et incitèrent la Commission à modifier sa position (B). Dès lors, le développement 
s’accéléra et devait conduire à l’adoption d’un droit d’accès général et objectif (C).
A. Un accès limité
361. La Cour a reconnu de bonne heure que ce droit constituait un préalable nécessaire à 
l’exercice du droit d’être entendu1016. Mais, dès l’origine, elle dénie tout caractère général au 
droit d’accès au dossier1017. Aussi est-il tout de suite limité aux seuls éléments nécessaires du
dossier1018: si, « dans cette procédure, les intéressés doivent être informés des éléments de fait
essentiels sur lesquels la Commission fonde les griefs retenus à leur égard », « il n’est cependant 
pas nécessaire que la totalité du dossier soit communiquée »1019. La première raison en est le 
caractère administratif de la procédure. Quelle que soit son importance pour les droits de la 
défense, étant soumise à un impératif d’efficacité, cette procédure ne saurait comporter des droits 
aussi étendus qu’en matière judiciaire1020. On s’était demandé si l’arrêt Hoffmann de 1979 ne 
remettait pas en cause cette solution en consacrant le principe « fondamental » des droits de la 
défense1021. Il n’en fut rien. Dans un arrêt de principe dit « des livres néerlandais », la Cour a 
maintenu que « si le respect des droits de la défense exige que l’entreprise intéressée ait été en 
mesure de faire connaître utilement son point de vue sur les documents retenus par la 
Commission dans les constatations qui sont à la base de sa décision, il n’y a pas de dispositions 
prescrivant à la Commission l’obligation de divulguer ses dossiers aux parties intéressées »1022. 
La conséquence pratique concerne la charge de la preuve: c’est à l’entreprise qu’il appartient
1016 CJCE, 13 juillet 1966, Consten et Grundig/Commission, aff. jtes 56 et 58/64, Rec. 491 ; CJCE, 7 juin 1983, 
Musique Diffusion Française/Commission, aff. jtes 100 à 103/80, Rec. 1825, pt 14 (Rec. 1881); CJCE, 9 
novembre 1983, Michelin/Commission, aff. 322/81, Rec. 3461, pt 7 (Rec. 3498).
10,7 CJCE, 13 juillet 1966, Consten et Grundig/Commission, aff. jtes 56 et 58/64, Rec. 491.
1018 CJCE, 15 juillet 1970, ACF Chemiefarma/Commission, aff. 41/69, pts 31 à 42, Rec. 688.
1019 14 juillet 1972, BASF/Commission , aff. 49/69, pt 8, Rec. 731; la même formulation est reprise dans une série 
de jugements rendus le même jour: CJCE, 14 juillet 1972, Bayer/Commission. aff. 51/69, pt 8, Rec. 771; CJCE, 
14 juillet 1972, Franeior/Commission, aff. 54/69, pt 23, Rec. 873; CJCE, 14 juillet 1972, ACNA/Commissiony 
aff. 57/69, pt 22, Rec. 950; CJCE, 29 octobre 1980, Van Landewyck/Commissioti, aff. jtes 209 à 215 et 218/78, 
pts 36 à 40, Rec. 3236; CJCE, 9 novembre 1983, Miclielin/Commissiotu aff. 322/81, pts 5 à 10, Rec. 3498.
1020 « Or, dans les procédures administratives, le seul principe à appliquer, c’est qu’il n’est permis d'invoquer à 
rencontre des intéressés que les faits au sujet desquels ils ont pu prendre position dans un délai raisonnable. 
Point n’est besoin à cet effet d ’une communication matérielle ou textuelle de tous les documents servant de base 
à la décision : il suffit d’un résumé clair de leur contenu, qui permet aux intéressés d’apperndre sans difficultés 
les lignes essentielles de l’opinion des tiers » (Conclusions de l’avocat général Roemer dans l’affaire Consten et 
Grundig/Commission (aff. jtes 56 et 58/64), [1966J Rec. 532-533), reprises par la Cour: «attendu que la 
procédure devant la Commission est une procédure administrative... » (Rec. 491); dans le même sens, 
conclusions de l’avocat général Gand dans l’affaire ACF Chemiefarma/Commission (aff. 41/69), et de l’avocat 
général Mayras dans l’affaire ICI/Commission (aff. 48/69). Comp. avec les conclusions de l’avocat général 
Vesterdorf dans l’affaire Hercules Chemicals/Commission (T-7/89), 11-869.
1021 De cet avis sont les requérants dans l’affaire Van Lan dewyck/Comm is si on (aff. jtes 209 à 215 et 218/78, Rec.
1980, 3291 et ss.); en sens contraire, conclusions de l’avocat général Reischl dans la même affaire ([1980] Rec. 
3291).
1022 CJCE, 17 janvier 1984, VBVB et VBBB/Commission, aff. jtes 43 et 63/82, Rec. 19, pt 25, et les conclusions 
de l’avocat général Verloren Van Themaat: « La Cour a déjà rejeté la nécessité de communiquer l’ensemble du 
dossier dans les affaires 56 et 58/64, Grundig/Consten (Recueil 1966, p. 511). Il suffit que les intéressés soient
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d’établir qu’elle a été privée des éléments nécessaires à sa défense1023. Cette règle a fait surgir une 
objection.
362. Un an plus tôt, en effet, la Cour jugeait qu’un document ne peut être utilisé contre une 
entreprise si celle-ci n’a pas eu l’occasion d’en prendre connaissance: « AEG est en effet justifiée 
d’estimer qu’elle ne pouvait se voir opposer un document, dont une partie ne lui avait pas été 
communiquée, et qu’il n’appartenait pas à la partie défenderesse [la Commission] d’apprécier si 
un document ou une partie d’un document était ou non utile pour la défense de l’entreprise 
intéressée »1024. La seconde partie de ce considérant suggère que doivent être communiqués tous 
les documents et renseignements utiles du dossier. Cependant, la contradiction avec la solution 
posée dans l’affaire « des livres néerlandais » est manifeste1025. Comment l’entreprise peut-elle 
apprécier ce qui est utile à sa défense et en rapporter la preuve si elle ne dispose pas d’un accès 
inconditionnel au dossier? Comment concilier un accès limité et la mise en œuvre effective d’une 
défense? Exiger que la personne concernée justifie l’accès à une pièce dont elle ne connaît pas le 
contenu, sur la base des effets possibles que cette pièce pourrait avoir sur la décision finale, n’est- 
ce pas admettre une « probat io diabolica »1026?
363. La question est mal posée. Il faut, pour le comprendre, tenir présente la conception 
générale des droits de la défense consacrée par la Cour. De ce que « le respect des droits de la 
défense exige que l’entreprise intéressées ait été en mesure, au cours de la procédure 
administrative, de faire connaître utilement son point de vue sur la réalité et la pertinence des
1027faits et circonstances allégués et sur les documents retenus par la Commission » , il résulte que
les droits procéduraux n’interviennent qu’une fois le cadre de l’affaire formé. Celui-ci est 
constitué par les documents que la Commission a choisis comme fondement de sa décision1028. 
Ainsi, les intéressés doivent bénéficier d’un accès non à tous les documents qu’ils jugeront utiles 
pour leur défense, mais à tous les documents que la Commission a jugé pertinents pour sa 
décision, même si elle considère qu’ils ne sont point pertinents pour la défense1029. Cette manière 
d’éviter la contradiction est extrêmement peu satisfaisante. Ainsi conçu, l’accès n’est pas un droit 
mais un simple devoir à la charge de la Commission.
informés relativement à l'essentiel des faits sur lesquels les griefs sont fondés (affaire 48/69, ICI, Recueil 1972, 
p. 654, du 2lème au 26ème attendu) » (Ree. 100).
1023 Ainsi, « Il est à noter que la VBVB n’a pas été en mesure d’identifier un document quelconque dont la 
Commission aurait fait usage pour fonder sa décision et qui lui serait resté inaccessible » (Ibid., pt 24, Ree. 59). 
Dans ces conditions, la requérante n’ayant « pas prouvé que du fait du comportement réticent de la Commission, 
elle a été privé d'éléments nécessaires pour organiser sa défense » (Conclusions, Ree. 101), le grief doit être 
rejeté.
1024 CJCE, 25 octobre 1983, AEG/Commission, pt 24, Ree. 3192.
1025 Voy. C. B e l la m y ,  Légal protection o f individuate, their fundamental rights and their rights o f defence, in 
Les  sa n n c t io n s  c o m m e  m o y e n s  d e  m is e  e n  œ u vr e  d u  d r o it  c o m m u n a u ta ir e , Bundesanzeiger, Koln, 1996, 
115-121; également les conclusions de l’avocat général Vesterdorf dans l’affaire Hercules 
Chemicals/Commission (T-7/89), D-893 et ss.
1026 G. Ka r y d is , Le contrôle des concentrations entre entreprises en venu du règlement 4064/89 et la protection 
des intérêts légitimes des tiers, CDE, 1997, 102.
1027 ç jç g  février 1979, Hoffmann-La Roche/Commission, aff. 85/76, pt 11, Ree. 512 (nous soulignons).
102i Conclusions de l’avocat général Vesterdorf dans l’affaire Hercules Chemicals/Commission (T-7/89), 11-899.
1029 En ce sens, K. Le n a e r t s , Procédures and Sanctions in Economie Administrative Law\ in 17. F.I.D.E. 
Kongress, J. Schwarze (Hrsg.), Berlin, 1996.
176
B. De l’obligation au droit d'accès
364. Cette solution a fait l’objet de vives critiques, provoquant la réaction de la Commission. 
Dans son Douzième Rapport sur la politique de la concurrence pour 1982, elle déclare qu’elle « a 
concrétisé l’intention qu’elle a manifesté dans le Onzième Rapport d’aller au-delà des exigences 
formulées par la Cour en améliorant l’exercice des droits de la défense au niveau de la procédure 
administrative. Elle accorde dorénavant aux entreprises impliquées dans une procédure la faculté 
de prendre connaissance du dossier les concernant »103°. Un accès est offert aux particuliers au 
sein des services de la Commission. Mais ce n’est là qu’une faculté. Est-ce à dire qu’il n’y a pas 
d’obligation formelle? Dans un arrêt AKZO rendu en juillet 1991, la Cour confirme, contre l’avis 
de la requérante, qu’« il n’y a pas de dispositions prescrivant à la Commission l’obligation de 
divulguer ses dossiers aux parties intéressées»1031. Quelques mois plus tard, cependant, le 
Tribunal adopte une position différente1032. Bien qu’il reconnaisse, comme la Cour, qu’une telle 
obligation de divulgation n’existe pas,
« il est à noter que, en établissant une procédure d’accès au dossier dans les affaires 
de concurrence, la Commission s’est imposée à elle-même des règles dépassant les 
exigences formulées par la Cour. »
Or, « Il y a lieu de relever que la Commission ne peut se départir des règles qu’elle 
s’est ainsi imposées. »
Dès lors, « Il résulte de ce qui précède que la Commission a l’obligation de rendre 
accessible aux entreprises impliquées dans une procédure d’application de l’article 85, 
paragraphe 1, du traité CEE, l’ensemble des documents à charge et à décharge qu’elle a 
recueillis au cours de l’enquête, sous réserve des secrets d’affaires d ’autres entreprises, 
des documents internes de la Commission et d’autres informations confidentielles. »1033
Cens faculté doit désormais être regardée comme une obligation. Le Tribunal fonde le respect de 
cette obligation sur l’adage patere legem quam fecisti, car on se trouverait en présence de 
dispositions qui constituent en soi des normes véritables1034. 11 s’ensuit qu’en pratique la 
Commission doit donner accès à l’ensemble du dossier, et non plus seulement aux pièces sur 
lesquelles s’appuie la communication des griefs.
1030 Commission des C.E., Douzième Rapport sur la politique de la concurrence (1982), § 34 (nous soulignons). 
Un accès est organisé au profit des entreprises, exception faite cependant des documents que la Commission 
considère comme « confidentiels » (§ 35). Au même moment est créée la fonction de conseiller-auditeur (§ 36).
1031 a C E , 3 juillet 1991, AKZO/Commission, C-62/86, pt 16,1-3444.
1032 En ce sens, B. G e n e s te  n’hésite pas à attribuer cette inflexion des règles procédurales à la création du TPICE 
(La confidentialité des documents recueillis au cours de l ’enquête: le cas British Gypsum, in DROITS DE LA 
DEFENSE ET DROITS DE LA COMMISSION DANS LE DROIT COMMUNAUTAIRE DE LA CONURRENCE, AEA, Bruylant, 
Bruxelles. 1994, 119-124).
1033 TPICE. 17 décembre 1991, Hercules Chemicals/Commission. T-7/89, pts 52,53, 54,11-1739-1740.
1034 « Il y a lieu de relever que la Commission ne peut se départir des règles qu'elle s'est ainsi imposées » (Ibid., 
pt 54, 11-1739). De la sorte, il choisit de lui donner un fondement plus solide que la simple mise en jeu du 
principe général de confiance légitime des administrés, dont on peut penser qu’il était également recevable en 
l'espèce (F.P. LOUIS, La communication de la Commission sur l'accès au dossier dans les procédures de 
concurrence: point final ou premier pas dans la bonne direction?, CDE, 1998,48-75).
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365. Pareil fondement était fragile: une norme de cette nature n’est-elle pas menacée d’être à 
tout moment modifiée ou abrogée par l’autorité qui l’a adoptée? C’est ainsi que, dans l’arrêt 
Cimenteries, rendu tout juste un an plus tard, le Tribunal juge que « l ’accès au dossier relève (...) 
des garanties procédurales visant à protéger les droits de la défense et à assurer, en particulier, 
l ’exercice effectif du droit d ’être entendu »1035. Le droit d’accès se trouve ainsi un fondement 
nouveau et supérieur: le principe général des droits de la défense. Il acquiert le rang de droit 
procédural autonome.
366. Dans ce jeu d’interactions entre le juge et l ’autorité administrative, la Commission se 
devait de réagir. Ce qu’elle fit dans son XXIIIème Rapport sur la politique de la concurrence pour 
1993. La faculté se transforme en obligation que la Commission s’impose à elle-même. Restait à 
la Cour de s’engager sur la même « voie de la transparence ». L’occasion lui en fut donnée par un 
pourvoi dirigé contre l’arrêt BPB Industries et British Gypsum/Commission. Selon l’avocat 
général Léger, cette affaire a vocation à consacrer la jurisprudence Cimenteries: « Nous vous 
invitons, par conséquent, à parachever l’avancée du Tribunal de première instance, Cimenteries 
CBR e.a./Commission et BPB/Commission, et à consacrer, au-delà du texte même du règlement 
n° 17 et comme corollaire du principe du respect des droits de la défense, le principe fondamental 
du droit pour l’entreprise incriminée d’accéder à la totalité du dossier, sous réserve des secrets 
d’affaires d’autres entreprises, des documents internes de la Commission et d’autres informations 
confidentielles »1036. Mais on chercherait, en vain, dans l’arrêt de la Cour, une confirmation de 
cette avancée.
C. Un droit général et objectif
367. Ce principe une fois reconnu, il restait encore à lui donner un contenu étendu. Dans 
l’affaire * Carbonate de soude », le Tribunal saisit à nouveau le fil qui le guidait:
« Il convient de souligner que, dans le cadre de la procédure contradictoire organisée 
par le règlement n°17, il ne saurait appartenir à la seule Commission de décider quels 
sont les documents utiles à la défense. En effet, s’agissant, comme en l’espèce, 
d’appréciations économiques difficiles et complexes à effectuer, la Commission doit 
donner aux conseils de l’entreprise concernée la possibilité de procéder à un examen des 
documents susceptibles d’être pertinents, en vue d’apprécier leur valeur probante pour la 
défense »
« Compte tenu du principe général d ’égalité des armes, qui présuppose dans une 
affaire de concurrence que l’entreprise concernée ait une connaissance du dossier utilisé 
dans la procédure égale à celle dont dispose la Commission, la thèse de la Commission 
ne saurait être retenue (...) Dans une telle hypothèse, les droits de la défense dont 
bénéficie la requérante lors de la procédure administrative subiraient une trop grande 
restriction par rapport aux pouvoirs de la Commission, qui cumule la fonction de
iq3î TPICE 18 décembre 1992, Cimenteries CBR/Commission, aff. jtes T-10/92, T-l 1/92 et T-15/92, pt 38, II- 
2682; TPICE, 1er avril 1993, BPB Industries et British Gypsum/Commission. T-65/89, U-389.
1036 Conclusions de l’avocat général Léger dans l’affaire BPB Industries/Commission (C-310/93 P), § 116,1-891.
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l’autorité qui notifie les griefs avec celle de l’autorité qui décide tout en ayant une 
connaissance plus approfondie du dossier que la défense »' 37
Ainsi apparaît la règle d’accès au dossier une fois parvenue à « maturation »1038. Fondée sur le 
principe d’égalité des armes, elle revêt deux caractères nécessaires et indissociables1039.
1. Un caractère général
368. La procédure d’accès au dossier a pour objet de «permettre aux destinataires d’une 
communication des griefs de prendre connaissance des éléments de preuve figurant dans le 
dossier de la Commission »1040 et « destinés à étayer ces griefs »1041. Elle concerne donc aussi 
bien les documents à charge qu’à décharge: « il y a lieu de répéter qu’il n’appartenait pas à la 
Commission de décider seule si les documents saisis dans le cadre de l’instruction des présentes 
affaires étaient de nature à disculper les entreprises concernées. Le principe de l’égalité des armes 
et son'émanation dans les affaires de concurrence, l’égalité au niveau de l’information dont 
doivent disposer la Commission et la défense, exigeaient que la requérante puisse apprécier la 
valeur probante des documents... >>1042.
2. Un caractère objectif
369. Longtemps on a admis que la communication des documents non confidentiels du dossier 
tenait à la seule bonne volonté de la Commission. Maîtresse de la procédure, il entrait dans les 
fonctions de la Commission de déterminer les informations pertinentes pour la défense. C’est à 
cette pratique que le Tribunal entend réagir, déclarant qu’« il ne saurait appartenir à la seule 
Commission de décider quels sont les documents utiles à la défense ». 11 répondait, par là, à un 
argument récurrent de la Commission: « même si la Commission avait vraiment sélectionné des 
documents, cette circonstance ne saurait constituer une irrégularité procédurale parce que la 
requérante n’a pas avancé le moindre indice de nature à établir la mauvaise foi des services de la 
Commission »1043. Cet argument a des accents anciens. Il se fonde sur l’idée selon laquelle 
l’autorité administrative serait dépositaire d’une moralité concrète, objective, qu’il faudrait 
présumer en toutes circonstances. Elle voudrait répondre aux exigences d’une « bonne 
administration »: elle prend en charge l’intérêt de l’entreprise, en sorte que sa conception de la
1037 TPICE, 29 juin 1995, Solvay SA/Commission, aff. T-30/91, pl 83,11-1812; nous soulignons.
1038 L. IDOT, La transparence dans les procédures administratives: l ’exemple du droit de la concurrence, in La 
tr a n sp a r e n c e  d a n s  L ’Un io n  EUROPEENNE,}. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999,124.
1039 Notons que le principe de l’égalité des armes est déjà évoqué par l’avocat général Darmon dans l’affaire Al- 
Jubail Fertilizer/Conseil (C-49/88), en faisant référence à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’homme (notes 77 à 19, § 112, [1991], 1-3231).
io«o tp jç i^  jg décembre 1992, Cimenteries CBR/Commission, aff. jtes T-10/92, T-ll/92 et T-15/92, pt 38,11- 
2682.
1041 TPICE, 17 décembre 1991, Hercules Chemicals/Commission, T-7/89, pt 51,11-1738.
10*2 j p ICEj 29 juin 1995, Solvay SA/Commission, aff. T-30/91, pt 101,11-1818.
1043 TPICE, 29 juin 1995, ICI plc/Commission, aff. T-36/91, 11-1847, pt 50 (Cf. TPICE, 17 décembre 1991, 
Hercules Chemicals/Commission, T-7/89, pt 55, 11-1740). La même ligne de défense est adoptée par la 
Commission dans un arrêt récent (TPICE, 20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e.aJCommission, T- 
305 à 307/94, T-313 à 316/94, T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94, II-1029, pt 1000).
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pertinence devient aussi celle de l’intéressé. Cela suppose une sorte d ’harmonie préétablie entre 
administration et administrés1044. Mais, une fois cette illusion dissipée, il devient évident que 
l’argument se heurte à une objection aussi simple que puissante. Le respect des droits de la 
défense exige seulement de savoir si l’entreprise concernée a pu avoir connaissance du 
dossier1045. De ce point de vue, le comportement interne des services administratifs n’importe 
guère. Le fait de ne pas communiquer certaines pièces constitue une violation des droits de la 
défense qui « a un caractère objectif et ne dépend pas de la bonne ou de la mauvaise foi des 
fonctionnaires de la Commission »1046. C’est une simple question subjective que de savoir 
comment s’est comportée l’administration dans cette affaire; mais c’est un fait objectif que de 
constater que la divulgation n’a pas eu lieu: à ce fait s’attachent les droits de la défense1047 et, de 
manière générale, toute protection juridique1048.
370. La Commission en tira les conséquences dans une Communication « relative aux règles 
de procédure internes pour le traitement des demandes d’accès au dossier », adoptée en 19971049. 
Par là, elle entend explicitement « assurer la compatibilité de la pratique administrative courante 
en matière d’accès au dossier avec la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés 
européennes et du Tribunal de première instance, notamment la jurisprudence dite “Carbonate de 
soude” ». Elle reconnaît par suite que « les entreprises mises en cause doivent avoir accès à tous 
les documents qui constituent le “dossier d’instruction” de la Commission, à l’exception des 
documents identifiés dans l’arrêt Hercules: les secrets d’affaires d’autres entreprises, les 
documents internes de la Commission et les autres informations confidentielles ». Dès lors, la 
Commission « ne procède à aucune sélection des documents accessibles » et ne pourrait se borner
1044 Harmonie contenue dans la doctrine traditionnelle de l’administration, qui, sous une forme radicale, se
résume ainsi: «Il faut se souvenir qu’une partie importante de la doctrine administrative maintenait que 
l’administré n’avait pas à faire valoir de droits devant l'administration pour la bonne raison que l’administration
ne le menaçait pas. Pas d’attaque, donc pas de défense, et pas de droits de la défense » (C. Lu cas  de Le y ssa c ,
Rapport de synthèse, RCC, 1995, n° 83, 47-52). A plusieurs reprises, un tel argument a constitué le socle du 
raisonnement des avocats généraux pour décharger la Commission de toute irrégularité procédurale (voy. les 
conclusions de l’avocat général Reischl dans l’affaire Hoffmann-La Roche/Commission (aff. 85/76), [1979] Rec. 
562; conslusions de l’avocat général Slynn dans l’affaire Musique Diffusion Française/Commission (aff. jtes 100 
à 103/80), [1983] Rec. 1825).
1045 TPICE. 29 juin 1995, ICI plc/Commission, aff. T-36/91,11-1847, pt42.
1046 TPICE, 29 juin 1995, Solvay SA/Commission, aff. T-30/91, pt 84, II-l 812.
1047 Pour un raisonnement similaire, voy. l’analyse concernant la confidentialité dans l’enquête (infra, §§ 490 et 
ss.).
1048 A rapprocher des analyses de G. V e d e l:  « De ce que la réalisation de certaines fins est le but final de 
Inorganisation juridique, que peut-on déduire touchant l’acte juridique? Que cet acte doit être conforme à ces fins 
de façon objective. Mais, au fond, les intentions subjectives, le but psychologique de l’acte ne sont intéressants 
que dans la mesure où ils sont un moyen de contrôler cette réalisation objective. Ainsi un acte dont le but 
subjectif est une certaine fin sociale a plus de chances d'atteindre cette fin que l’acte qui poursuit une fin 
différente, encore qu’il faille faire la part de la maladresse qui peut s’opposer à pareil résultat. Mais ce que 
postule essentiellement la finalité de l’organisation juridique, ce sont certains résultats objectifs, non la poursuite 
de certains buts subjectifs » (Es s a i su r  la n o t io n  d e  c a u se  e n  d r o it  a d m in ist r a t if  f r a n ç a is , Thèse Droit, 
Toulouse, 1934, 435, cité par J.-C. V e n e z ia , op. cit., 34). Reste à savoir, pour notre propos, quelles sont les 
finalités objectives de l’organisation procédurale.
1049 JOCE 1997, C 23/3. En dépit d’une réaction négative de certains de ses membres, la Commission 
n’introduisait pas de pourvoi contre les arrêts du Tribunal du 29 juin 1995 (J.M. JOSHUA, A ttitudes to antitrust 
enforcem ent in the EU a n d  the US: dodging the tra ffic  w arden o r respecting the  law ?9 An n u a l  P r o c e d in g s  OF 
THE FORDHAMLAWlNmTUTE (19951 101.
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à démontrer que certains documents communicables ne sont pas « utiles » pour l’exercice des 
droits de la défense des entreprises. Il faut tenir compte, cependant, de certains tempéraments 
pratiques.
§ H. LES LIMITES AU DROIT D’ACCES
371. Elles sont principalement de trois ordres.
A. Le champ d'application de la Communication de la Commission
372. Ce système d’accès au dossier couvre deux cas généraux. En premier lieu, il est 
applicable à « tous les cas de décisions de constatation d’infractions, de décisions de rejet de 
plainte, de décisions de mesures provisoires et de décisions prises sur la base de l’article 15, 
paragraphe 6 du règlement n° 17 »105° En second lieu, il concerne les décisions prises dans le 
cadre des procédures de contrôle des concentrations1051.
373. Deux exclusions s’ensuivent notamment. D’abord, ce système n’est pas applicable aux 
tiers et notamment aux plaignants1052. Il est permis aux tiers justifiant d’un intérêt suffisant de 
demander la communication de toute pièce utile1053; mais ils ne disposent que du droit d’obtenir 
une réponse motivée sur cette demande. En outre, il n’est pas applicable aux autres procédures 
économiques.
Le cas des aides paraît facile à régler1054. Mais le droit antidumping demeure un cas 
particulier. Sans doute, depuis longtemps déjà, des garanties d’information sont données aux
1050 Ces dernières décisions concernent le retrait aux parties notifiantes du bénéfice de Vimmunité d’amendes.
1051 Le Règlement 4064/89 corrigeait déjà, sur la base de la jurisprudence rendue, la lacune du Règlement 17. En 
son art. 18 § 3: « La Commission ne fonde ses décisions que sur les objections au sujet desquelles les intéressés 
ont pu faire valoir leurs observations. Les droits de la défense sont pleinement assurés dans le déroulement de la 
procédure. L’accès au dossier est ouvert au moins aux parties directement intéressées tout en respectant l’intérêt 
légitime des entreprises à ce que leurs secrets d’affaires ne soient pas divulgués ». Sans faire référence 
explicitement à la Communication, le Tribunal considère que les principes applicables dans les procédures 
menées en application des articles 81 et 82 «sont applicables à l’accès aux dossiers dans les affaires de 
concentration examinées dans le cadre du règlement n° 4064/89, même si l’application de ces principes peut 
raisonnablement être conditionnée par l’impératif de célérité qui caractérise l’économie générale dudit 
règlement » (TPICE, 28 avril 1999, Endemol/Commission, T-221/95, pt 68).
1052 Sauf brèves indications concernant le rejet des plaintes (Communication 97/C 23/3, D.D.l).
1053 Art. 5 de la Décision 94/810.
1054 Son existence en ce domaine est pour le moins douteuse: voir cependant les conclusions de l'avocat général 
Van Gerven dans l’affaire Matrci/Commission (C-225/91, § 60, [1993] 1-3248-3249) qui laissent penser que 
l’accès au dossier au plaignant est une conséquence implicite de l’ouverture de la procédure formelle de l’article 
93 § 2; également l’arrêt du TPICE du 18 spetembre 1995 (SIDE/Commission, T-49/93,11-2501) qui établit qu’il 
n’appartient pas aux plaignants, concurrents d'entreprises bénéficiaires d'une aide étatique, de fournir des 
données précises relatives à une aide non notifiée, dans la mesure où cela reviendrait à exiger qu'ils « fournissent 
des données auxquelles, dans la plupart des cas, ils n’ont pas accès et qu’ils ne peuvent obtenir que par 
l’intermédiaire de la Commission elle-même, auprès des Etats membres qui accordent ces aides» (pt 71, 11- 
2528).
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parties notoirement concernées1055. L’arrêt de la Cour Al-Jubail Fertilizer/Ccmseil du 27 juin 
1991 va intégrer définitivement l’accès au dossier au sein des droits de la défense, en l’élevant au 
rang d’exigence fondamentale de la procédure d’enquête. A sa suite, le Règlement 384/96 
consacre le droit d’information des parties1056. Mais la jurisprudence s’est arrêtée ici à une 
formulation restrictive, analogue à celle qui prévalait en droit de la concurrence avant la 
jurisprudence Solvay1051. La conséquence en est que la protection accordée par le Tribunal paraît 
réduite1058. Le contrôle antidumping appelle une circulation plus large et plus facile de
1055 A la différence de la réglementation des pratiques anticoncurrentielles, la réglementation communautaire 
antidumping reconnaissait très tôt des garanties d’information. L’article 10 § 4 du règlement 459/68 disposait que 
la Commission est tenue de donner aux plaignants et aux exportateurs notoirement concernés, ainsi qu’aux 
représentants du pays exportateur, l’occasion de prendre connaissance de « tous les renseignements pertinents 
pour la défense de leurs intérêts, qui ne sont pas confidentiels (au sens de l’article 11) et qu’elle utilise dans 
l’enquête anti-dumping ». Mais la portée du terme « renseignements » prêtait à interprétation. La controverse 
trouva à se développer dans l’affaire dite des « roulements à billes » (CJCE, 29 mars 1979, NTN Toyo Bearing 
Company/Conseil aff. 113/77, Rec. 1185) La Commission soutenait, en raison principalement du caractère 
législatif de l’acte adopté par le Conseil et de la complexité de l’enquête antidumping, que « les exportateurs 
avaient seulement le droit d’être informés des indices matériels et qu’ils n’avaient pas le droit d’obtenir 
communication de la manière dont la Commission avait utilisé ces indices ». L’avocat général Warner répondit à 
cette interprétation restrictive par l’existence d’« un des principes fondamentaux du droit communautaire », le 
droit pour tout personne affectée par une décision administrative d’être entendue, et par « une règle qui fait partie 
intégrante de ce principe [qui] veut que pour lui permettre d’exercer effectivement ce droit, la personne 
concernée a le droit d’être informée des faits et considérations sur la base desquels l’autorité entend agir ». En 
dépit même du silence des textes, «la Commission avait le devoir de leur dire, aussi clairement et aussi 
complètement que les circonstances le permettaient, ce que le dossier à leur charge contenait », faute de quoi une 
violation des formes substantielles grevait la préparation de l’acte (Conclusions de l’avocat général Warner 
présentées le 14 février 1979, Rec. [1979] 1261-1265). Dans son arrêt, la Cour ne se prononçait pas sur ce point. 
Mais l’article 10 du règlement n° 459/68 fut révisé en conséquence par l’article 7 du nouveau règlement de base 
n° 1691/79, repris en termes identiques par le règlement de base successif n° 2423/88. Cet article dispose en son 
paragraphe 4 a) que « le plaignant et les importateurs et exportateurs concernés, ainsi que les représentants du 
pays exportateur, peuvent prendre connaissance de tous les renseignements fournis à la Commission par toute 
partie concernée par l’enquête, à l’exception des documents internes établis par les autorités de la Communauté 
ou de ses Etats membres, pour autant que ces renseignements soient pertinents à la défense de leurs intérêts, 
qu'ils ne soient pas confidentiels au sens de l’article 8 et qu’ils soient utilisés par la Commission dans l’enquête » 
(dans le même sens, art. 6 § 7 du Règlement 384/96). L’arrêt de la Cour, Timex/Conseil et Commission, du 20 
mars 1985 confirmera que cet article « vise à assurer que les opérateurs concernés puissent prendre connaissance 
des renseignements recueillis par la Commission au cours de la procédure »(CJCE, 20 mars 1985, Timex/Conseil 
et Commission, aff. 264/82, pt 24, Rec. 868).
1056 Art. 20 §§ 1 et 2.
1057 Elle déclare ainsi «que, dans l’accomplissement de leur devoir d’information, les institutions 
communautaires doivent agir avec toute la diligence requise en cherchant, comme la Cour l’a précisé dans l’arrêt 
du 20 mars 1985, Timex Corporation, à donner aux entreprises concernées, dans la mesure où le respect du secret 
des affaires demeure assuré, des indications utiles à la défense de leurs intérêts et en choisissant, le cas échéant 
d'office, les modalités appropriées d’une telle communication. Les entreprises intéressées doivent, en tout état de 
cause, avoir été mises en mesure, au cours de la procédure administrative, de faire connaître utilement leur point 
de vue sur la réalité et la pertinence des faits et circonstances allégués et sur les éléments de preuve retenus par la 
Commission à l’appui de son allégation de l’existence d’une pratique de dumping et du préjudice qui en 
résulterait » (CJCE, 27 juin 1991, Al-Jubail Fertilizer/Conseil, C-49/88, pt 17, 1-3241); v., en général, J.-L. 
D elvolve, Le respect des droits de la défense dans les procédures anti-dumping et anti-subventions, DPCI, 
1991,226-242.
ires té ta n t  ni général ni objectif, le contentieux de l’accès porte à la fois sur la teneur des informations à 
transmettre et sur le mode de transmission. Sur le premier point, le caractère « essentiel » d’un document a fait 
l’objet de constantes controverses (v. les conclusions divergentes de l’avocat général Warner, [1979] Rec. 1261- 
1265, et de l’avocat général Van Themaat, [1985] Rec. 1637; également CJCE, 27 juin 1991, Al-Jubail 
Fertilizer/Conseil C-49/88, pt 23, 1-3243; adde: CMLR, 1992, 392-393). Sur le second point, l’absence de 
communication écrite de certains documents essentiels n’entraînerait pas de violation des droits de la défense.
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l’information. Logiquement, les parties concernées sont plus nombreuses. Mais, corrélativement, 
la protection est moins intense. C’est dire la nécessité d’étendre le système « général » et 
« objectif » adopté en matière concurrentielle1059.
B. Les modalités de l’accès
374. Notons d’un mot qu’elles sont sujettes à critique: « les modalités d’accès au dossier (qu’il 
s’agisse des temps d’accès trop courts ou encore de l’impossibilité de se retrouver dans le 
classement...) ont été très fréquemment dénoncées par les entreprises »106°. L’établissement d’une 
liste énumérative des documents, attribuant à chaque document un code d’accès (« document 
accessible », « document partiellement accessible », « document non accessible »), est certes un 
progrès. Mais les critères de classement et les délais de mise à disposition des documents restent 
flous. La notion même de « dossier » est propice aux confusions1061. La Communication précise 
seulement que « les entreprises mises en cause doivent avoir accès à tous les documents qui 
constituent le dossier de la Commission (DG IV) ». Récemment, le Tribunal a jugé que ne 
doivent pas nécessairement figurer dans le dossier d’instruction les documents que la 
Commission n’a pas l’intention d’utiliser à charge contre les entreprises concernées1062. Constitue 
un document à charge d’une partie un document utilisé par la Commission à l’appui de la 
constatation d’infraction à laquelle cette partie aurait participé1063. Pour tout document hors 
dossier qui apparaît pertinent pour la défense, il appartient à l’entreprise d’en faire la demande à 
la Commission1064.
375. Un problème particulier se pose au regard de la disposition II.A. 1.1. de la 
Communication. Celle-ci stipule que la Commission se réserve le droit de restituer à l’entreprise,
dans la mesure où la requérante n’en aurait pas fait pas la demande (TPICE, 15 octobre 1998, Industrie des 
poudres sphériques/Commission, T-2/95, 11-3939, not. pts 130 à 143; 19 novembre 1998, Champion 
Stationery/Commission, T-147/97, not. pts 67 à 89; v. également, pour une demande de communication mais 
tardive, hors délai, CJCE, 7 mai 1995, Nakajima/Conseil, C-69/89, pt 112. 1-2198). Comp., dans le cadre des 
articles 81 et 82: seuls les documents qui ne figurent pas dans le dossier d’instruction doivent faire l’objet d’une 
demande, faute de quoi l'entreprise sera forclose sur ce point lors du recours en annulation (TPICE, 15 mars 
2000, Cimenteries CBR e.a./Commission. aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39,42 à 46, 50 à 65, 68 à 71, 87, 88, 
103 et 104/95, pt 383).
1059 Y compris dans les autres procédures, comme celle de remise des droits à l’importation (v. TPICE, 19 février 
1998, Eyckeler & Malt/Commission, T-42/96,11-401 ).
i°60 jDOT> iM transparence dans les procédures administratives: l ’exemple du droit de la concurrence, in La 
transparence dans l ’Union  EUROPEENNE. J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999, 131.
1061 Voy. les deux conceptions proposées dans TPICE, 29 juin 1995, ICI plc/Commission, aff. T-36/91,11-1847, 
pts 58 et 59.
1062 jp jq j:  ¡ j  mars 2000, Cimenteries CBR e.aÆommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39,42 à 46, 50 à 
65,68 à 71, 87, 88,103 et 104/95, pt 383.
1063 Ibid., pt 284; L. Idot, comm., Europe, 2000, n° 179.
1064 Ibid., pt 383. Mais qu'en est-il de documents qui ne sont pas en possession des services menant l’instruction? 
Ce qui justifierait une telle règle, c’est non seulement l’obligation générale de divulgation qui pèse sur la 
Commission mais encore le principe de collégialité des décisions de cet organe, qui interdit qu’on isole les 
procédures gérées par chaque Direction et par chaque service. On a recommandé plus simplement d’étendre le 
droit d’accès aux autres dossiers détenus par la DG IV qui sont pertinents pour l’affaire en cause (F. Louis, op. 
cit.). Pareille solution pourrait se réclamer de la jurisprudence « Carbonate de soude » (29 juin 1995) qui décide 
que, afin d’être mis en mesure de se défendre contre une allégation fondée sur l’article 81 CE. ICI aurait dû avoir 
accès aux documents contenus dans le dossier relatif à l'infraction à l’article 82 dirigée contre Solvay.
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après des inspections prévues au titre de l’article 14 §§ 2 et 3 du Règlement 17/62, certains 
documents jugés « sans intérêt pour l’affaire en cause ». Il en résulte que les documents restitués 
ne figureront pas dans la liste énumérative transmise au particulier. Mais comment justifier la 
prérogative que s’octroie ainsi la Commission? Il peut arriver que ces documents jugés sans 
pertinence par la Commission soient au contraire considérés comme utiles par les entreprises 
concernées1065. Une telle disposition paraît peu conforme au principe d’égalité des armes1066.
C. La sanction juridictionnelle du droit d’accès
376. « Une question qui est encore plus difficile à résoudre est de savoir si l ’accès au dossier 
doit être considéré comme une exigence procédurale purement objective. impliquant que tout 
refus de l ’autorité administrative de divulguer les informations non confidentielles au cours de la 
procédure administrative devrait conduire à l ’annulation de la décision, ou plutôt comme une 
exigence fonctionnelle, de sorte que l ’accès incomplet ne devrait conduire à l ’annulation de la 
décision que s'il est démontré que le refus a pu influencer le résultat de la procédure 
administrative »1067. A la vérité, K. Lenaerts et J. Vanhamme ne donnent encore là qu’une version 
simplifiée du problème. Cette question s’inscrit dans une vision d’ensemble des droits 
procéduraux. Elle se rattache au problème de la sanction juridictionnelle des irrégularités 
procédurales.
377. De manière générale, la jurisprudence n’exige pas seulement que le document affecte la 
défense; elle exige, pour annuler la décision, que le document non communiqué affecte le résultat 
de la décision adoptée. Le critère de la violation est donné par le juge dans les affaires 
« Carbonate de soude »:
« Pour constater une violation des droits de la défense, il suffit qu’il soit établi que la 
non-divulgation des documents en question a pu influencer, au détriment de la 
requérante, le déroulement de la procédure et le contenu de la décision. La possibilité 
d’une telle influence peut être établie après un examen provisoire de certains moyens de 
preuve qui ferait apparaître que les documents non divulgués ont pu avoir - au regard des 
moyens de preuve - une importance qui n’aurait pas dû être négligée. A supposer que les 
droits de la défense aient été violés, la procédure administrative et l’appréciation des 
faits dans la décision se trouveraient viciés. »1068
Ce qui est en jeu ici, ce n’est plus la « pertinence » du document, puisque l’accès est général et 
objectif; mais c’est « l’influence » que peut avoir l’accès sur le résultat. Cette appréciation 
« finaliste » provoque un divorce entre l’accès au dossier et les droits de la défense, du point de
1065 K. Lenaerts & J. Vanham me, op. cit., 549.
1066 « Cette solution s’impose d’autant plus qu’il incombe à la Commission de se limiter au cours des vérifications 
à rechercher les éléments relatifs à l’objet de l’enquête qu’elle mène. Le fait même qu'elle restitue certains 
documents peu après l’inspection ne constitue-t-il pas dès lors une reconnaissance implicite de ce qu’elle aurait 
outrepassé les limites du mandat ou de la décision de vérification? » (F. Louis, op. cit., 63).
1067 K. Lenaerts & J. Vanham m e, op. cit., 544-545; nous soulignons.
1068 t p jq e  29 juin 1995, Solvay SA/Commission, aff. T-30/91,11-1775, pt 68 (nous soulignons).
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vue de la sanction1069. L’accès ne sera sanctionné au titre de la violation des droits de la défease 
que s’il a été utile au résultat. Pareille conception laisse peu de chance à la requérante de donner 
un éclairage différent sur le déroulement de la procédure. Au contraire, on peut penser que la 
rectitude du résultat ne devrait pas compenser l ’absence d ’une construction dialectique des faits, 
laquelle atteste la justesse de la procédure. Mais c’est point qui méritera une étude plus 
approfondie1070.
§ III. LE DROIT AU SECRET
378. Les procédures économiques rencontrent le secret sous deux formes différentes: le secret 
est essentiel à la fois dans l’ordre privé économique et dans l’ordre administratif. Sous ces deux 
formes, on admet qu’il doit être limité.
379. D’une part, il s’agit d’assurer le besoin légitime des entreprises de tenir certaines 
informations commercialement sensibles secrètes. Le but de cette protection est économique: 
« Dans la vie des affaires, tout peut être secret, car ce que l’on cherche à éviter, c’est la 
divulgation d’informations concernant l’entreprise, informations qui pourraient être exploitées par 
un concurrent, soit pour fabriquer un produit similaire à un moindre coût, soit pour pénétrer le 
marché en ayant connaissance de la clientèle... »1071. Mais, d’autre part, la transparence des 
marchés commande dans le droit positif des obligations d’informations aux concurrents, aux 
associés et même au public1072.
D’une part, il paraît nécessaire d’assurer une certaine indépendance et de donner des garanties 
de discrétion aux acteurs institutionnels (autorités administratives communautaires mais 
également Etats membres). Le droit au secret se présente comme une garantie d’impartialité: 
« chaque institution en tant que foyer d’activité, en tant qu’organisme doué d’une vie propre, doit 
recevoir une certaine protection contre la curiosité et l’inquisition extérieures »I07î. Mais, d’autre
,06g « En ce qui concerne plus particulièrement le refus de la Commission de donner à la requérante accès aux 
réponses fournies par les autres producteurs aux communications des griefs, le Tribunal considère qu'il n’est pas 
nécessaire d’examiner si ce refus constitue une violation des droits de la défense. En effet, un tel examen ne serait 
nécessaire que s’il existait une possibilité que, en l’absence de ce refus, la procédure administrative aurait pu 
aboutir à un résultat différent » (TPICE, 17 décembre 1991, Hercules Chemicals/Commission, T-7/89, pt 56, II- 
1740; TPICE, 29 juin 1995, ICI plc/Commission, aff. T-36/91,11-1847, pt 52).
1070 Voir B. DOHERTY, Plaving Poker with the Commission: Kights o f Access to the Commission’s File in 
Compétition Cases, ECLR, 1994, 8-15. Cf. infra. §§ 661 et ss.
1071 B. B ouloc, Le secret des affaires, DPCI, 1990,9.
1072 Cf. B. GENESTE, Le secret d 'a ffa ires en droit com m unautaire e t en droit fra n ça is  de la concurrence, Dalloz 
Affaires, 1271-1275. Toute cette question repose sur l’idée de confiance, mécanisme fondamental du 
fonctionnement du marché. Or, le secret professionnel est « le creuset de la confiance », écrit M.-A. F rison- 
Ro ch e . De ce point de vue, il n’y a pas de contradiction entre la nécessité de protéger les secrets et l’obligation 
de révélation: « Ainsi, le secret bancaire réduit le risque systémique tandis que la révélation à bon escient des 
difficultés encore cachées des entreprises, devoir d'alerte du tribunal de commerce par le commissaire aux 
comptes par exemple, assure un fonctionnement économique plus sain » (Secret e t pro fession , in S e c r e t s  
PROFESSIONNELS, M.-A. Frison-Roche (dir.). Ed. Autrement, Paris, 1999,53; 102).
1073 P. REITER, Le droit au secret et les institutions internationales, AFDI, 1956,51.
185
part, la transparence administrative exige l’information des personnes concernées, de l’ensemble 
des administrés et du public.
380. Ces deux formes de protection correspondent à des utilités distinctes. Toutes deux sont
couvertes par l’article 20 du Règlement 17/62 en combinaison avec l’article 287 du traité1074. La 
Communication de la Commission adopte une classification tripartite (secrets d’affaires,
informations confidentielles, documents internes). Il paraît plus exact de distinguer les deux types 
de secret: le « secret confié » (A) et le « secret gardé » (B). Une règle générale prévaut dans tous 
les systèmes juridiques qui reconnaissent ce droit: le secret ne doit fléchir que dans la mesure 
strictement nécessaire à la prise en considération d'un intérêt supérieur1075. Tel peut être l’intérêt 
de la défense, qui commande la règle de l’accès au dossier. Nous allons voir que cette règle ne
s’impose pas de la même manière dans les deux cas.
A. « Le secret confié »
381. Le traitement des informations confidentielles des entreprises implique une mise en 
balance, qui s’effectue au cas par cas.
1. Les intérêts contraires
382. L’obligation de protéger les informations confidentielles est une protection individuelle
accordée en contrepartie du pouvoir de coercition dont dispose la Commission1076. Mais elle 
correspond aussi à « des réalités collectives, des valeurs sociales que l’on veut sauvegarder par 
une protection convenable de leurs secrets »1077. Elle relève de la mission de l’autorité
administrative, qui est de préserver l’ordre public économique: « la Commission doit, pour des 
raisons d ’intérêt public, veiller à ce que l’accès au dossier n’aboutisse pas à un échange 
d’informations sensibles entre les entreprises qui font l’objet de la procédure »1078. Il en résulte 
que « cette règle est applicable même si les entreprises conviennent de lever réciproquement le 
caractère confidentiel de ces informations »1079.
1074 Contra: C.D. EHLERMANN, Coopération between Compétition Authorities within the European Union, in 
ANTTTRUsrBetw eenE C Law and  National Law , E.A. Raffaelli (éd.), Bruylant, Giuffrè, Bruxelles, Milan, 1998, 
465-486. L’auteur appelle à une distinction entre l’article 287 et l’article 20 du Règlement 17. Il semble pourtant 
que dès l’origine, l’aménagement d’une protection du secret professionnel en droit communautaire est 
véritablement être double (Rapport de P.-H. T e i tg e n ,  Les pouvoirs de contrôle de l ’Assemblée Commune et leur 
exercice, CECA, Doc. N° 5, Session 1954-1955 de l’Assemblée Commune). Il apparaît naturel que le droit 
communautaire protège certains documents en raison de la confidentialité des informations qu’ils contiennent 
sous ces deux aspects, en les qualifiant de « documents non communicables ».
1075 p RgjjpgR ap cif" 6i . protection de la confidentialité est également assurée en matière de contrôle 
des concentrations (art. 18 § 3 du Règlement 4069/89), en matière de contrôle des aides (art. 24 du Règlement 
659/99), en matière d’antidumping (art. 19 du Règlement 384/96).
im  Conclusions de l’avocat général Lenz dans l’affaire AKZO Chemie/Commission (aff. 53/85), [1986] Rec. 
1979.
10,77 P. R euter, op. cit., 60-61, qui rapporte cette idée à la théorie de l’institution de Hauriou et Renard.
1078 Commission des C.E., Dix-huitième Rapport sur la politique de concurrence (1988), § 43.
1079 Ibid.
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383. En même temps, l’autorité administrative est liée au respect des droits de la défense. 
Cette obligation implique le caractère pleinement contradictoire de la procédure. Elle comporte la 
garantie individuelle de l’accès au dossier qui « est une phase importante de la procédure dans 
toutes les affaires de concurrence contentieuses »10®°. Mais elle correspond aussi à un « intérêt 
public »: l’intérêt « à ce qu’il soit mis fin aux infractions des règles de concurrence », ce qui 
suppose la parfaite transparence des opérations et des opérateurs concernés1081.
384. Telle est la « balance » qu’il convient d’opérer1082. Elle oblige à procéder au cas par cas, 
par appréciation concrète de chaque document dans chaque affaire1083. L’affaire AKZO est 
exemplaire à cet égard: la Commission doit procéder à une pesée des « divers intérêts en 
présence: le respect du secret professionnel, les intérêts des requérantes au respect de leur secret 
d’affaires, le besoin d’information de la partie intervenante au regard de son audition, ainsi que la 
mission d’un contrôle efficace des règles de concurrence du traité CEE »1084. Ce semble d’ailleurs 
une loi des appréciations juridiques relatives au secret que de mettre en cause « des éléments très 
délicats qu’il est presque impossible de détacher de chaque cas concret; le régime du secret 
professionnel éclate presque nécessairement en cas d’espèce »108S.
385. Comme les arguments de principe s’équilibrent, l’essentiel est peut-être de voir que la 
jurisprudence fait droit, le plus souvent, à des arguments d’ordre pratique, qui penchent tous dans 
la même direction: la protection du secret et le refus de la divulgation. On reconnaît par exemple 
« qu’une entreprise pourrait être incitée à déposer plainte auprès de la Commission uniquement 
en vue d’avoir accès aux secrets d’affaires de concurrents »1086. D’autre part, la divulgation peut 
entraîner des mesures de rétorsion ou révéler des infractions1087. Surtout, elle est susceptible de 
remettre en cause « la possibilité de l’autorité de concurrence de recueillir, du moins 
spontanément, bon nombre d’informations »1088. La divulgation de secrets commerciaux est 
incompatible avec la collaboration qui présuppose la confiance et opère par échange 
d’informations. De ces considérations, le droit au secret ressort indéniablement renforcé.
2. L'opération de mise en balance
1080 Communication de la Commission, JOCE 1997, C 23/3.
1081 Ibid., I.A. 2.
1082 Ainsi, le droit à la protection des secrets d'affaires « doit être mis en balance avec la garantie des droits de la 
défense » (TPICE, 20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e.a./Commission, T-305 à 307/94, T-313 à 
316/94, T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94,11-1029, pt 1016).
1083 Du reste, Commission recommande une telle appréciation en donnant quelques éléments d’examen empirique 
(JOCE 1997, C 23/3,1.A.l).
1084 Conclusions de l’avocat général Lenz, dans l’affaire AKZO Chemie/Commission (aff. 53/85), Rec. [1986] 
1972.
1085 P. R euter , op. cit., 62.
1086 Communication 97/C. l.A.l (CJCE, 24 juin 1986, AKZO ChemieÆommssion, aff. 53/85, Rec. 1965)
1087 CJCE, 7 novembre 1985, Adams/Commission, aff. 145/83, pts 34 à 44, Rec. 3587-3590; CJCE, 6 avril 1995, 
BP H Industries/Commission, C-310/93 P, 1-865, pt 26.
1088 D. BARTHE. La  SITUATION DE L'ENTREPRISE VICTIME D'UNE PRATIQUE ANTICONCURRENTIELLE DANS LES 
CONTENTIEUX OBJECTIFS COMMUNAUTAIRE ET FRANÇAIS,Thèse Droit. Paris I. 1997, 300.
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386. Par définition, le résultat de cette opération ne peut être connu à l’avance. Mais trois 
éléments doivent être certains.
a) Le domaine de réserve de confidentialité
387. Ce domaine d’exception à l’accès, progressivement défini par la jurisprudence, a été 
confirmé par la Commission dans sa Communication. Il demeure toutefois difficile à préciser. Il 
n’existe pas de définition de la notion de secret d’affaires. La Commission relève que « les 
critères d’appréciation de ce qui relève du secret d’affaires n’ont pas été définis de manière 
exhaustive à ce jour ». Elle se contente, partant, de n’en donner que quelques exemples1089. 11 est 
certain que cette notion doit être interprétée largement1090: « les secrets d’affaires sont des 
informations dont non seulement la divulgation au public mais également la simple transmission 
à un sujet de droit différent de celui qui a fourni l’information peut gravement léser les intérêts de 
celui-ci »1091. En outre, la Communication distingue les secrets d’affaires des « autres 
informations confidentielles ». Cette dernière notion désigne en général les documents émanant 
de tiers dont il est nécessaire de préserver la confidentialité ou l’identité1092.
b) Le mécanisme de protection
388. Il comporte deux étapes qu’il faut distinguer: une procédure de qualification des 
informations transmises et une technique de divulgation des informations recueillies. Dans la 
première, l’intérêt de la défense coïncide avec la protection du secret; dans la seconde, il coïncide 
avec le droit d’accès.
389. b.l) Le mécanisme de qualification repose sur un accord entre les deux parties. 
Constituent des informations confidentielles protégés les documents identifiés comme tels par 
l’entreprise qui les détient et reconnus comme tels par l’autorité administrative qui en fait la 
demande.
En cours d’instruction et dès le début de la procédure contradictoire, il sera systématiquement 
demandé à aux entreprises concernées d’identifier les informations qu’elles estiment couvertes 
par la confidentialité1093. Les revendications à première vue fondées seront provisoirement 
acceptées. Si la revendication apparaît manifestement infondée, la Commission notifie son 
désaccord. Avant toute divulgation, la Commission devra, dans une première phase, prévenir
1089 Voy. les exemples données dans la Communication 97/C 23/3, note 9.
1090 Comunication 97/C, I.A.l.
j°9i TPICE 1 x septembre 1996, Postbank/Commission. T-353/94, pt 87,11-954.
1092 La Communication n’en donne elle-même qu’une énumération non exhaustive. Entrent « notamment » dans 
cette catégorie: - les informations révélées par des entreprises tierces ou des plaignants qui souhaitent conserver 
l’anonymat; - les documents recueillis lors de vérifications effectuées dans les entreprises tierces; - les secrets 
militaires (1.A.2).
1093 C’est ainsi que le Règlement 2842/98 introduit un nouveau paragraphe précisant que « la Commission fixe la 
délai dans lequel les parties peuvent lui indiquer les éléments des griefs qui. selon elles, contiennent des secrets 
d'affaires ou d'autres informations confidentielles. Si elles ne le font pas pendant le délai imparti, la Commission 
peut présumer que les griefs ne contiennent pas de telles informations » (article 3 § 5).
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l’entreprise concernée. Dans le cas où la Commission ne partage pas l’appréciation de celle-ci, 
elle lui notifie son refus motivé. Si l’entreprise maintient son opposition à la divulgation de 
l’information, le conseiller-auditeur est saisi. Il procède notamment à l’audition de l’entreprise 
revendiquant la protection d’informations confidentielles. Au terme de cette audition, il établit un 
rapport sur la base duquel la Commission se décide. La possibilité d’un recours devant le 
Tribunal est ouverte contre cette décision: il n’est pas nécessaire d’attendre la décision 
administrative sur le fond de l’affaire pour saisir le juge du problème de la confidentialité105*4.
Telle est la solution imaginée par la Cour dans l’affaire AKZO et étendue par la Commission à 
toutes les procédures de concurrence. Un accord est requis entre les deux parties. Toutes les 
modalités d’une procédure d’accord apparaissent: la prise en compte du point de vue de 
l’entreprise, la réponse motivée de l’autorité administrative, la possibilité d’une audition en cas de 
désaccord persistant, la faculté de saisir le juge avant que la décision ne soit exécutée. C ’est dire 
que la protection de la confidentialité comporte, en droit communautaire, une originalité 
profonde: elle fait l ’objet d ’une « procéduralisation ». La Commission n’est plus souveraine dans 
son appréciation: des droits garantissent que la divulgation se fait en toute loyauté, fut-ce au prix 
d’un « ralentissement considérable des procédures »1095.
390. b.2) Au cas où l’entreprise estime, sur la base de la liste des documents qui lui est 
donnée, que certains documents non accessibles sont nécessaires à sa défense, elle adresse une 
demande motivée au conseiller-auditeur1096. La décision motivée de la Commission sur cette 
demande est adressée à l’entreprise demanderesse et à toutes celles qui sont concernées par la 
demande1097. Si la divulgation est refusée, il est possible de demander la communication d’un 
« résumé non confidentiel » du document. La Communication favorise cette pratique: des 
« résumés non confidentiels » sont systématiquement demandés par la Commission aux 
entreprises qui réclament la protection de certains documents1098. Mais quelle est la valeur de ces 
résumés1099?
1094 Art. 5 de la Décision 94/810. Cette possibilité contraste avec l’impossibilité de saisir immédiatement le juge 
en cas de refus d’accès au dossier. Ce contraste introduit un déséquilibre dans la délicate balance à maintenir 
entre droits de la défense et protection du secret, qui porte F. Louis à conclure: « Dans la mesure où la violation 
du droit d’accès au dossier ne peut quant à lui faire l’objet d’un recours distinct, il est donc à craindre qu’en cas 
de conflit entre droit d’accès au dossier et portection des secrets d’affaires, la Commission ne fasse prévaloir 
systématiquement ce dernier intérêt afin d’éviter la paralysie des procédures » (op. cit., 67).
1 5 F. P. Louis, op. cit., 66.
10% Communication 97/C, II.C.2.
10,7 Art. 5 § 2 de la Décision 94/810.
1098 Communication 97/C, Ü.B.l.c.
1099 Le problème a un aspect théorique: que peut-on montrer qui soit utile au destinataire mais ne met pas en 
danger l’intrégité de la personne propriétaire ou détentrice de cette information? En l’état actuel du droit 
communautaire de la concurrence, la question a surtout un aspect pratique. Ces résumés sont « à ce point 
expurgés de toute donnée précise qu’ils en deviennent inutilisables ». C'est pourquoi il incombe à la Commission 
« de veiller avec plus de rigueur que dans le passé à ce que ces versions soient le plus complètes et détaillées 
possible ». En outre, il ne serait pas inutile que l’examen de la Commission, au stade de l’appréciation finale, 
porte également sur ces résumés et ne se limite pas aux documents confidentiels pour lesquelles une version non 
confidentielle n’a pas été établie (F. P. Louis, op. cit., 69).
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391. Dans le droit antidumping, la pratique des résumés non confidentiels est consacrée par la 
règlement de base1100. Parce qu’elle demeure soumise aux dispositions du traité et à un devoir 
général de loyauté1101, la Commission a le devoir de protéger les informations confidentielles1102. 
Mais, dans ce domaine, la circulation de l’information s’avérant primordiale, le droit d’accès doit 
être privilégié1103. On s’explique ainsi que la pratique des résumés soit fortement encouragée.
c) L’étendue de la protection
392. La question a surgi dans la jurisprudence. Deux hypothèses se sont présentées, dont on 
peut tirer certains enseignements généraux.
393. c.l) La première hypothèse a été soulevée dans un arrêt SEP du Tribunal de première 
instance1104. Dans cette affaire complexe, l’Etat membre est concerné au double titre d’agent 
d’exécution du droit communautaire de la concurrence et de responsable de la politique 
commerciale d’une entreprise publique nationale. La situation est celle d’un parallélisme des 
procédures communautaire et nationale. La requérante est la société SEP regroupant les quatre 
producteurs néerlandais d’électricité « d’utilité publique ». L’objet du litige porte sur « code de 
collaboration » qui serait intervenu entre SEP et la société Gasunie, contrôlée par l ’Etat 
néerlandais, bénéficiant d’un monopole de fait dans la fourniture du gaz naturel. Prenant 
connaissance de cette entente, la Commission décide d’ouvrir une enquête sur la base de l’article 
11 du règlement n° 17. Au cours de cette enquête, la Commission demande à SEP de lui 
communiquer un contrat de fourniture de gaz qu’elle aurait passé avec la société norvégienne 
Statoil. A l’appui de son recours, la requérante argue de la violation du principe de 
proportionnalité: l’Etat néerlandais étant en mesure, par le biais de la communication demandée, 
de prendre connaissance de ce contrat confidentiel, il y aurait un risque de compromettre ses 
intérêts commerciaux. Par le fait, l’Etat membre est à la fois l’un des destinataires de la 
transmission des copies des pièces les plus importantes de l’enquête menée par la Commission,
1100 An. 19 § 2 du Règlement 384/96.
1,01 Sur ce dernier point, C. STANBROOK & P. BENTLEY, D u m ping  a n d  SUBSIDES. The law  and Procédures 
Goveming the Imposition o f Anti-Dumping and Countervailing Duties in the European Community, Kluwer Law 
International, London, 3rd éd., 1996, 173.
1102 CJCE, 20 mare 1985, Timex/Commission. aff. 264/82, pt 25, Rec. 869; art. 20 du Règlement 384/96.
1103 Ainsi, l’obligation de protection «doit toutefois être interprétée de sorte à ne pas vider de leur contenu 
essentiel les droits découlant de l’article 7, paragraphe 4, sous a) du règlement » (CJCE. 20 mars 1985, 
Timex/Commission, aff. 264/82, pt 29, Rec. 870). En ce sens également, l’avocat général Darmon rappelle « la 
nécessaire conciliation du respect des droits de la défense et de la sauvegarde de la confidentialité de certaines 
informations »: car si, d’une part, la protection de la confidentialité est légitime, d’autre part, « la connaissance 
des données en cause est essentielle pour permettre aux personnes intéressées par l’enquête de défendre leurs 
intérêts »; et, d’ailleurs, « l’accès aux seules informations non confidentielles ne présente que peu d’intérêts au 
regard des droits de la défense » ([1991] 1-3229-3231). C’est pourquoi il lui paraît opportun d’introduire dans le 
droit positif communautaire le système américain qui consiste à donner au conseil juridique de la partie intéressée 
la possibilité de consulter les documents confidentiels du dossier, sous couvert d'un « administrative protective 
order ». La Cour, dans son arrêt, s’en tiendra à recommander à la Commission de choisir « les modalités 
appropriées » (CJCE. 27 juin 1991, Al-Jubail Fertilizer Company/Conseil, C-49/88.1-3187, pt 25). Au reste, la 
nouvelle législation communautaire, qui reprend les termes du Code antidumping (art. 6.5), ignore ce système, 
qui avait été recommandé par les Etats-Unis lors des travaux préparatoires du Cycle de l’Uruguay (P. Didier, op. 
cit., 296).
1104 TPICE, 12 décembre 1991, SEP/Commission, T-39/90,11-1497.
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conformément à l’article 10 § 1 du règlement n° 17, et l ’actionnaire principal de la société 
Gasunie, en négociation avec SEP et supposée ignorer le contrat passé par SEP avec Statoil.
D’une façon plus précise, la question qui se pose est de savoir si les intérêts de SEP peuvent 
être considérés comme suffisamment sauvegardés du fait que les autorités de l’Etat sont tenues, 
en vertu de l’article 20 § 2 du Règlement 17/62, au respect du secret professionnel. Or, «en 
l’espèce, le Tribunal constate que la demande de communication du contrat Statoil à la 
Commission ne présente pas de caractère disproportionné... A supposer que le contrat Statoil soit 
communiqué aux autorités compétentes des Etats membres par la Commission (...), le respect de 
la confidentialité de ce contrat, notamment à l’égard de Gasunie, est garanti par les dispositions 
de l’article 20 du règlement n° 17, lequel vise non seulement la Commission, mais également les 
autorités compétentes des Etats membres ainsi que leurs fonctionnaires et autres agents »u05. Ce 
type d’informations sont transmises aux Etats membres afin de leur permettre de remplir leur 
devoir de coopération conformément à l’article 10 du traité. Ils doivent s’acquitter de leur 
obligations dans le respect des droits conférés par le droit communautaire aux entreprises, 
notamment des obligations découlant de l’article 201106. Cela signifie, en l’espèce, que les 
fonctionnaires nationaux des services de concurrence ayant connaissance de ces informations 
seront tenus de ne pas les divulguer aux fonctionnaires chargés de la négociation avec SEP dans 
le secteur de l’énergie1107.
Cet arrêt a été cassé en pourvoi1108. Dans ses conclusions, l’avocat général Jacobs rappelle que 
le raisonnement du Tribunal est entièrement fondé sur une prétendue distinction au sein des 
services administratifs néerlandais entre la direction de l’énergie et la direction de la concurrence. 
Or, sans préjudice de la rectitude morale des fonctionnaires néerlandais, il suffit de penser au 
mécanisme normal de rotation des effectifs administratifs1109. Ainsi, «il est possible que le 
contrat Statoil parvienne dans les mauvaises mains par des chemins parfaitement légitimes »m0. 
Pour assurer l’effet utile de l’article 20, il faudrait donc que « ces fonctionnaires puissent 
simplement effacer ces informations de leur mémoire»1111. Or, il n’entre pas dans l’objet de 
l’article 20 d’imposer cette « auto-amnésie ». Au reste, seule l’utilisation des informations en 
question à des fins de preuve dans d’autres affaires est interdite: il est en revanche tout à fait 
possible d’en tenir compte, par exemple pour engager une procédure au niveau national. La Cour 
fait sienne cette distinction dans son arrêt: si l’article 20 protège contre la divulgation, il n’exclut 
pas la « prise en considération »1112. Dès lors, l’article 20 ne constitue pas « une protection 
efficace » pour SEP, et l’arrêt du Tribunal a, sur ce point, violé le droit communautaire1113. Le
1105 Ibid., pt 53, n-1519.
1106 Ibid., pt 59, pt 57.
1107 Ibid., pt 55.
1108 CJCE, 19 mai 1994, SEP/Commission. C-36/92 P, 1-1911.
uw En effet, dans son arrêt, le Tribunal rappelle que la maîtrise de l’organisation des services échappe au droit 
communautaire.
1110 Conclusions de l'avocat général Jacobs dans cette affaire, §61, 11994] 1-1927.
1111 Ibid., § 62,1-1928.
1112 Ibid., pt 27,1-1940.
1113 Sur ce point seulement, car la Cour poursuit en montrant que la transmission du contrat ne pourrait se faire, 
suivant la jurisprudence AKZü , qu’avec le consentement (ou éventuellement la contestation et le recours) de
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droit communautaire interdit la Commission de divulguer des informations présentant un 
caractère confidentiel aux autorités administratives des Etats membres, car celles-ci ne sont pas 
en mesure d’assurer une protection efficace des tiers.
394. c.2) La seconde hypothèse a été soulevée dans un arrêt Postbank. Dans cette affaire, 
plusieurs opérateurs bancaires néerlandais ont demandé et obtenu de la part de la Commission la 
production, devant les juges nationaux recherchant l'application directe des articles 81 et 82 du 
traité, de documents (la communication des griefs et le procès-verbal de l’audition) auxquels ils 
avaient eu accès, en tant que tiers, au cours d’une procédure administrative devant la 
Commission. La société Postbank, destinataire de ces documents, prétend que cette décision était 
contraire à l’article 288 CE et au Règlement 17, ces documents se fondant sur des informations 
qu’elle avait expressément qualifiées de secrets d’affaires. La question qui se pose est donc de 
savoir si la protection communautaire du secret comporte l’obligation pour la Commission de 
refuser la divulgation d’informations confidentielles recueillies au cours de la procédure 
administrative aux autorités judiciaires nationales.
Si l’on veut comprendre le raisonnement complexe du Tribunal dans cette affaire, deux étapes 
doivent être distinguées dans l’analyse. 11 faut d’abord prendre en compte le « principe de 
coopération loyale » prévu à l’article 10 du traité: « en effet, la présente affaire vise un exemple 
de coopération entre la Commission et les juges nationaux, dans la mesure où les juges, grâce à la 
production desdits documents par une des parties à la procédure judiciaire, pourront les utiliser 
dans le cadre de leur appréciation de l’existence d’éventuelles violations des articles 85 et 86 du 
traité [81 et 82] »1U4. Mais si l’on transpose les résultats de la jurisprudence SEP, il apparaît que 
le principe de coopération doit céder devant les exigences du respect du secret professionnel.
Telle n’est pourtant pas la solution retenue. En effet, ce principe et la coopération qui en 
découle ne s ’appliquent pas de la même façon aux juges et aux autorités administrativesms. Car 
les juges ont, par rapport aux autorités administratives, l’avantage d’être les gardiens naturels des 
droits individuels. De là deux conséquences. En premier lieu, le droit des entreprises, détentrices 
de ces informations, de se défendre dans le cadre d’une procédure judiciaire nationale doit être 
absolument respecté et, par conséquent, la production des documents litigieux doit être 
autorisée1116. En second lieu, « même si la production par l’une des parties à cette procédure des 
documents contenant les informations susvisées est de nature à affaiblir la position des entreprises 
concernées par celles-ci, il appartient néanmoins au juge national de garantir, sur la base des
1117règles internes de procédure, la protection des droits de la défense de ces entreprises » . Dès
lors, comme le souligne B. Geneste, « la charge de la protection de la confidentialité pèse, alors,
l’entreprise concernée. On ne peut donc conclure de la production de ce contrat à sa transmission. Le pourvoi 
doit être rejeté.
n u  yp jçE  ix  septembre 1996, Postbank/Commission, T-353/94, pt 63,11-945.
1115 Ibid., pt 70,11-947. Comp. CJCE, 16 juillet 1992, Asociación Española de Banca Privada e.a., C-67/91,1- 
4785 (pour l’analyse, supra, §§ 297 et ss.).
11,6 Ibid., pt 68, H-947.
1117 Ibid., pt 72,11-948.
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sur les juridictions nationales »im . Il reste que la Commission doit prendre certaines précautions 
avant de transmettre ces données. « La procédure Akzo » est recommandée1119.
395. Il ressort donc, en thèse générale, que la communication aux autorités judiciaires peut être 
effectuée sous certaines conditions, alors que la communication aux autorités adminislratives est, 
en toute hypothèse, interdite. Cette thèse est simple: le secret peut fléchir devant le juge, mais non 
pas devant les autorités administratives ni devant les intérêts privés. C’est la thèse classique de 
l’Etat de droit.
B. « Le secret gardé »
396. Le droit communautaire protège le secret interne à tous les niveaux institutionnels. Au 
niveau « constitutionnel », les délibérations du Conseil sont protégées, de manière à donner aux 
Etats les garanties de discrétion auxquelles ils ont droit1120. Au niveau juridictionnel, le Statut de 
la Cour prévoit que « les délibérations de la Cour sont et restent secrètes ». Au niveau 
administratif, « ce ne sont pas seulement les secrets extérieurs confiés à l’administration qui ne 
doivent pas être divulgués, c’est la vie intérieure de l’administration elle-même qui doit être 
protégée; ainsi se manifeste une idée qui (...) domine toute la matière du secret professionnel: 
chaque institution en tant que foyer d’activité, entant qu’organisme doué d’une vie propre, doit 
recevoir une certaine protection contre la curiosité et l’inquisition extérieures »1121. Le secret ne 
provient plus de l’extérieur. Au contraire, il est propre à l’autorité publique, en quelque sorte 
intime. Il garantit le bon déroulement des délibérations de la Commission1122. Il serait 
« nécessaire que les services de la Commission puissent s’exprimer à l’égard des affaires en cause 
en toute liberté au sein de leur institution »1123. Communiquer les documents internes relève
1118 B. G eneste, op. cit., 1311. Sur l’influence de cette jurisprudence en droit français de la concurrence, A. 
POTOCKL Brèves Observations sur la Protection des Secrets d ’Affaires dans l ’Ordonnance du 1er Décembre 
1986, Gaz. Pal., 13 février 1997, 268-271.
1119 «U ressort de l'ensemble des considérations qui précèdent que, contrairement aux allégations de la 
requérante, dans le cadre de la procédure d'application des règles communautaires de la concurrence, la 
Commission n'enfreint pas. en principe, l’article 214 du traité, lorsqu’elle s'abstient d’interdire la communication 
aux juges nationaux de documents contenant des informations confidentielles et des secrets d'affaires. Cette 
institution méconnaît son obligation de respecter le secret professionnel uniquement si elle permet la transmission 
de tels documents aux autorités judiciaires sans prendre les précautions nécessaires, y compris, le cas échéant, de 
nature procédurale, en vue de protéger l’éventuel caractère confidentiel ou de secret d'affaires de ces 
informations. » (Ibid., pt 93, 11-956; pts 90 et 91, H-955-956). U est vrai que, dans des « hypothèses 
exceptionnelles », la Commission peut aller jusqu’à refuser la communication de certains documents. Il en va 
ainsi dans les cas où le refus « constitue la seule mesure apte à assurer la protection des droits des tiers, qui, en 
principe, revient aux juges nationaux » ou lorsque « la divulgation de ces données serait susceptible d’entraver le 
fonctionnement et l’indépendance des Communautés » (Ibid., pt 93,11-956-957).
1120 Sur le lien entre supranationalité et secret, voir P.-H. T eitgen , op. cit. Rappelons cependant que, afin de 
donner l’exemple en matière de transparence, des modalités de publicité ont été introduites dans les pratiques du 
Conseil par le traité d'Amsterdam et, plus précisément, par le nouveau règlement de procédure du Conseil du 31 
mai 1999 (Cf. G. Isaac , D r o i t  c o m m u n a u ta ire  g e n e r a l ,  Armand Colin, Paris, 7ème éd., 1999,87).
1121 P. R euter , op. cit., 51.
1122 Communication 97/C, I.A.3.
1123 Ibid., II. A. 3. Dans le même sens, J.M. Joshua , Proof in Contested EEC Competition Cases. A Comparison 
with the Rules o f Evidence in Common Law, ELR, 1987, 315-353. L’auteur estime en général que « le principal 
argument en faveur du maintien de la confidentialité des travaux internes du gouvernement est le besoin de 
franchise f candour) » (349).
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d’une “monstruosité”: en effet, « les documents internes, de par leur nature, ne sont pas des 
preuves sur lesquelles la Commission peut se baser dans son évaluation des circonstances de 
l’affaire »U24. C’est l’expression d’un lointain pouvoir de police, qui a le secret pour ressort 
essentiel.
397.11 reste que de tels documents peuvent être utiles à la défense. Le principe de l’égalité des 
armes voudrait que la Commission puisse les tenir, sous certaines conditions, à la disposition des 
parties. A cet égard, cependant, la position de la Commission n’a jamais fléchi1125. U est 
remarquable que, dans la Communication, les documents internes bénéficient d’un traitement 
particulier. En principe, ils ne sont pas accessibles1126. Mais il y a plus: ils ne sont pas inclus dans 
la liste détaillée établie pour les documents « secrets d’affaires » et « autres documents 
confidentiels »1127. Ils font partie d’un recueil distinct, qui n’est soumis qu’au contrôle éventuel 
du conseiller-auditeur. Celui-ci ne peut intervenir que pour « certifier la qualité de “documents
11Minternes” des pièces qui y sont rassemblées » . Mais, à défaut de liste mise à disposition des
entreprises, comment une demande précise de vérification pourrait-elle être adressée?
1. L’inaccessibilité des documents internes
398. Il est loisible de les classer en deux catégories. La première regroupe les documents de 
travail. Il faut en distinguer deux sortes: d’une part, les documents purement internes1129; d’autre
1124 Communication 97/C, I.A.3 (nous soulignons). Ainsi, « les documents internes à la Commission, tels que les 
projets de décision ou les correspondances avec les Etats membres, n’ont pas le caractère d’éléments de preuve » 
(Conclusions de l’avocat général Léger dans l'affaire BPB Industries/Commission (C-310/93 P), § 127, [19951,I- 
894; confirmées par la Cour, pt 25, 1-908). Le Tribunal relève que le rapport du conseiller-auditeur « n’a pas 
pour objet de compléter ou de corriger l’argumentation des entreprises, ni de formuler des griefs nouveaux ou de 
fournir des éléments de preuve nouveaux à rencontre de celles-ci» (TPICE, 17 décembre 1991, Enichem 
Anic/Commission, T-6/89, not. pts 53 et 54,11-1647-1648). Au sujet de l’avis du Comité consultatif: «quel que 
soit l’avis du comité, la Commission ne peut baser sa décision que sur des faits sur lesquels les entreprises ont eu 
l’occasion de s’expliquer» (CJCE. 7 juin 1983, Musique Diffusion Française/Commission, aff. jtes 100 à 
103/80, pts 35 et 36, Rec. 1887).
1125 Ainsi, «La Commission considère comme confidentiels et, par conséquent, comme inaccessibles pour une 
entreprise déterminée, les documents suivants : les documents ou parties de ceux-ci contenant des secrets 
d’affaires d’autres entreprises; les documents internes de la Commission, tels que les notes, projets ou autres 
documents de travail: toutes autres informations confidentielles... » (Commission des C.E., Douzième Rapport 
sur la politique de la concurrence (1982), 40-41 ).
1126 Ce principe a été récemment réaffirmé par le Tribunal dans l’affaire des « Ciments » (TPICE, 15 mars 2000, 
Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39,42 à 46, 50 à 65, 68 à 71, 87, 88, 103 et 
104/95, pt 420).
1127 Communication 97/C, II. A. 1 Ac.
1128 Ibid.. D. A. 2.
1129 A savoir: les demandes d’instruction à la hiérarchie et les instructions de celles-ci sur le traitement d’une 
affaire; les consultations des autres services de la Commission sur une affaire; les projets et autres documents de 
travail, les contrats d’assistance technique ponctuelle sur un aspect spécifique du dossier (Communication, II.A. 
2a, 2b, 2c, et 2e); les rapports d’évaluation finale des inspecteurs ayant effectué une vérification (Commission 
des C.E., Treizième Rapport sur la politique de concurrence (1983), § 74 ter, 69).
194
part, la correspondance entretenue avec d’autres autorités publiques, soit les autorités nationales 
compétentes1130, soit d’autres autorités publiques, dans le cadre d’accords internationaux1131.
399. La seconde catégorie regroupe les documents d*autorités extérieures, considérées comme 
des aides à la décision. Tels sont d’une part le rapport du conseiller-auditeur, d’autre part l ’avis 
du Comité consultatif. A l’issue des auditions, le conseiller-auditeur rédigera un rapport au 
Directeur général de la concurrence concernant le déroulement de l’audition et les conclusions 
qu’il en tire1132. Mais des termes du mandat du conseiller-auditeur, le juge communautaire a 
déduit que ce rapport doit être considéré comme un document purement interne à la Commission. 
Il en résulte deux conséquences fâcheuses. D’une part, la transmission du document au Comité 
consultatif et la Commission ne doit pas être regardée comme obligatoire1133. Mais, surtout, le 
Tribunal déclare que « les entreprises n’ont pas le droit, au titre du respect des droits de la 
défense, d’exiger la communication du rapport du conseiller-auditeur pour pouvoir le 
commenter»1134. Il en va de même de l’avis du Comité. Si, en vertu de l’article 10 § 3, du 
Règlement 17/62, la Commission est obligée de consulter, préalablement à certaines décisions, le 
comité consultatif en matière de positions dominantes1135, cette consultation ne peut toutefois 
avoir lieu qu’après les auditions des personnes intéressées1136. Cet avis est dépourvu de tout 
caractère contraignant. Au terme de l’article 10, « le résultat de la consultation fait l’objet d’un 
compte rendu écrit qui sera joint au projet de décision. Il n’est pas rendu public ». Dans un arrêt 
du 7 juin 1983, la Cour de justice a jugé que « l’absence de communication de l’avis n’est pas
1130 Le Tribunal a jugé que les correspondances avec les Etats membres ne peuvent être rendues accessibles en 
raison de leur caractère purement interne (TPICE, 1er avril 1993, BPB Industries et Bristish 
Gypsum/Commissiotu T-65/89, pt 33,11-406).
1131 Sur les relations de la Communauté avec les Etats tiers en cette matière, v. L. I d o t ,  Quelques réflexions sur 
la confidentialité en droit de la concurrence: à propos des secrets d'affaires et du secret professionnel, in LES 
ASPECTS CONTEMPRORAINS DU DROIT DE LA DISTRIBUTION ET DE LA CONCURRENCE, Centre de droit des affaires 
(Toulouse I), Montchrestien, 1996, 109-126. Sans doute le respect des engagements internationaux et «les 
relations de confiance avec les pays tiers » constituent-ils un motif légitime de restreindre l’accès à ce genre de 
documents. Mais cette restriction devrait être opérée dans le respect des droits de la défense. Le fait qu'une 
exception est possible pourvu qu’elle soit «solidement justifiée par des motifs liés au respect des droits de la 
défense » paraît insuffisant (Communication 97/C, note 19). Dans la mesure où ces documents font partie du 
recueil interne, les particuliers n’en auront pas connaissance..
1132 An. 8 de la Décision 94/810. Dans ce rapport, les observations du conseiller-auditeur peuvent porter sur tout 
sujet relatif à l'affaire, notamment sur la nécessité d’un complément d'informations, l’abandon de certains griefs 
ou la communication de griefs supplémentaires.
1133 Ainsi, TPICE, 17 décembre 1991, Hercules Chemicals/Commission, pt 303,11-1818; TPICE, 10 mars 1992, 
Hüls/Commission, T-9/89, pt 84, II-538.
1134 TPICE, 24 octobre 1991, Petrofina/Commissioiu T-2/89, pt 55,11-1113; 11-1818 (v. la jurisprudence de la 
Cour relatif à l’accès aux documents internes de la Commission: CJCE, 17 janvier 1984, VBVB et 
VBBB/Commission, aff. jtes 43 et 63/82, pt 25, Rec. 59). Il est vrai que, d’après les observateurs, « le conseiller- 
auditeur n’a fait usage que dans un petit nombre de cas de son droit de référer directement ses observations au 
membre de la Commission chargé des questions de concurrence » (Commission des C.E., Dix-huitième Rapport 
sur la politique de concurrence (1989), 54; confirmé par C.S. Ke r s e , op. cit., 170, note 73. Ce droit est exercé 
sur la base de l’article 9 de la Décision 94/810). Il n’en demeure pas moins vrai que l’accès des entreprises à ce 
document est souhaitable. Il en est à plus forte raison ainsi que l’on sait que de nouveaux échanges peuvent 
s’engager, si nécessaires, entre la Commission et les parties au terme de ces auditions. En ce cas, les parties 
devraient pouvoir avoir connaissance du rapport (en ce sens, aux Etats-Unis, M.D. Ba y les , op. cit., 49-50).
1135 II s’agit des décisions consécutives à une procédure visée à l'article 10 § 1 du Règlement 17/62 et des 
décisions concernant le renouvellement, la modification ou la révocation d’une décision prise en application de 
l’article 81 § 3 CE.
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contraire au principe du respect des droits de la défense ». En effet, « donner aux entreprises 
l’occasion de s’exprimer sur cet avis et, partant, sur l’avant-projet de la décision équivaudrait à 
rouvrir le stade antérieur de la procédure, ce qui est contraire au système voulu par le 
règlement... ».
400. A rencontre de ces solutions, on serait tenté de faire valoir, par analogie, la jurisprudence 
de la Cour européenne des droits de l’homme prescrivant le respect du contradictoire et de 
l’égalité des armes aux magistrats indépendants chargés de proposer une solution juridique dans 
un litige juridictionnel. Cependant, l’analogie est forcée. D’une part, cette jurisprudence ne 
touche que les procédures juridictionnelles. D’autre part et surtout, la Cour a jugé qu’une telle 
jurisprudence ne s’applique pas dans le cadre communautaire1137.
2. Vers l’adoption d’une procédure d’accès limité
401. Que ces documents n’aient pas pour objet de fournir des éléments de preuve dans 
l’enquête est certainement une garantie. Mais, dans la mesure où ils peuvent constituer le socle de 
l’argumentation développée dans la procédure, l’accès à ces documents devrait être organisé, sous 
certaines conditions.
Comment en favoriser l’accès? On a pu vouloir tirer parti d ’une ordonnance du Tribunal de 
première instance en date du 19 juin 1996113*. Dans cette affaire relative au traité CECA, le 
Tribunal juge que les documents internes doivent lui être communiqués, à charge pour la 
Commission de demander que la confidentialité de ceux-ci soit préservée. Il n’y a aucun obstacle 
à ce que cette jurisprudence puisse être appliquée, par extension, au domaine de la CE1139. La 
formulation est générale:
« le Tribunal est amené à trancher un conflit entre, d’une part, le principe de l ’efficacité 
de l’action administrative, et, d’autre part, le principe du contrôle judiciaire des actes de 
l’administration, dans le respect des droits de la défense et du caractère contradictoire 
de la procédure. »1140
1136 Article 2 du Règlement 2842/98.
1137 C JŒ  (Ordonnance), 4 février 2000, Emesa Sugar, C-17/98, 1-665, not. pts 10 et ss. Sur ce point, la 
jurisprudence de la Cour est en accord avec celle des juridictions françaises (v., notamment, D. SIMON, L ’avocat 
général a le droit de se tromper de chambre..., Europe, avril 2000, « Repères » et n° 90; adde: J.C. B o n ic h o t  & 
R. A b r a h a m , Le commissaire du gouvernement dans la juridiction administrative et la Convention européenne 
des droits de l ’homme, JCP, 1998,1-176; F. ROUN, Procédure, A JD A , 1999,70-75.
ii3* j p ICE Ordonnance du 19 juin 1996, NMH Stahhverke e.aJCommission, T-134 à 138/94, T-141/94, T-
145/94, T-147 et 148/94, T-151/94, T-156 et 157/94, 11-537. En ce sens, M. LEVITT, Access to the File: The 
Commission’s Administrative Procédures in Cases under Articles 85 and 86, CMLR, 1997,1414-1444. 
im  D e fait, le Tribunal s’exprime à cet égard en termes généraux: « En effet, le principe même du contrôle 
juridictionnel des actes de l’administration, dans une Communauté de droit, fait obstacle à l’application d’une 
règle générale de confidentialité administrative vis-à-vis de la Cour» (pt 69, 11-571). Voir, cependant, C.D. 
E h ler m a n n  & B.J. D r u b er  qui tentent d’en atténuer la portée (Légal Protection o f Entreprises: Administrative 
Procédure, in Particular Access to Files and Confldentiality, ECLR, 1996,383)
1140 Ibid., pt 74,11-572 (nous soulignons).
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Voilà formulé le conflit qui traverse toute la matière. Mais le problème posé ici est uniquement de 
droit judiciaire1141. Dans le cadre administratif, comme l’ont montré les affaires SEP et Postbank, 
il se pose différemment1142.
402. Cette jurisprudence nous met néanmoins sur la voie de la contradiction essentielle. 
L’efficacité administrative recommande d’accorder une protection spéciale aux documents 
internes de la Commission. Mais cette protection ne doit pas porter atteinte à la substance même 
des droits des particuliers. Or, la difficulté tient en grande partie à ce que la Commission a adopté 
une conception extensive de la notion d’efficacité: d’après cette conception, « l’efficacité » 
équivaut à une «simplification»1143. Dès lors, la simplification s’accommode mal avec la 
divulgation, même de versions non confidentielles. Il est en principe utile de ne pas confondre 
une efficacité de Vaction publique fondée sur la défense de Vordre public, qui est légitime, et une 
efficacité de gestion motivée par un souci de réduction des coûts, qui ne doit pas être accomplie 
au détriment de droits subjectifs. Il est vrai qu’en pratique, la distinction sera plus difficile à 
opérer.
403. Aussi, convient-il d’aménager une procédure qui permette de trier les intérêts légitimes 
en jeu dans chaque cas d’espèce1144. A cet effet, la procédure « Akzo » paraît idéale. Elle repose 
sur quelques principes simples:
1° Il n’appartient pas à la Commission de décider seule de la pertinence de ces documents 
pour la défense. Elle devrait en conséquence fournir une liste des documents qu’elle utilise pour
1141 Que cette transmission entraîne la divulgation aux parties, cela est conforme au caractère contradictoire de 
toute procédure juridictionnelle: « les pièces transmises à la Cour et au Tribunal en application de l’article 23 du 
statut (CECA) de la Cour doivent en principe être rendues accessibles à toutes les parties à la procédure » (pt 70, 
11-571, qui se poursuit en citant l’arrêt SNUPAT consacrant «un principe élémentaire du droit»). Mais ce 
principe comporte certains tempéraments: « le Tribunal considère qu’on ne saurait exclure, a priori, l'éventualité 
d’une atteinte au bon fonctionnement des insitutions. préjudiciable à la réalisation des objectifs du traité CECA, 
en cas de divulgation inconsidérée de certains documents qui, de par leur nature ou leur contenu, méritent une 
protection particulière » (pt 73,11-572). C'est bien pour cette raison que le Tribunal se contente, en un premier 
temps, d’ordonner à la Commission de spécifier « de manière circonstanciée et concrète, dans les six semaines 
(...), les raisons pour lesquelles elle considère que certains documents qualifiés par elle d’“internes’', parmi les 
documents qui composent le dossier transmis par elle au Tribunal, ne peuvent, selon elle, être communiqués aux 
parties requérantes. Le cas échéant, elle transmettra au Tribunal, dans le même délai, une version non 
confidentielle de ces documents ». Ainsi, l'information est portée à la connaissance du juge, non à celle des 
particuliers. Il est vrai qu'on pouvait aller plus loin en exigeant une divulgation complète au juge à ce stade de la 
procédure. Une telle divulgation est permise «dans des circonstances exceptionnelles» (M. Lew itt , op. cit., 
notes 34 et ss.), par exemple lorsqu’un détournement de pouvoir est allégué (Ordonnance de la Cour, 18 juin 
1986, BAT et Reynolds/Commission, aff. jtes 142 et 156/84, pt 11, Rec. 1904).
1142 L’argument des requérantes dans cette affaire repose entièrement sur une opposition entre procédure 
judiciaire et procédure administrative: « Alors qu’il pourrait, selon elles, y avoir un intérêt public assez évident à 
assurer la protection du caractère confidentiel des documents et du processus menant à l’adoption d'une décision, 
notamment pour des motifs d'efficacité administrative, la situation serait différente, une fois cette décision 
adoptée, au stade du contrôle de légalité par la Cour... Au stade de la procédure judiciaire, en revanche, la règle 
serait que tous les documents, internes ou autres, doivent être communiqués à la Cour et aux requérantes, s’ils 
sont pertinents pour la solution des questions en litige ».
1143 Communication 97/C, II. A. 2.
1144 Cf. A. S a g g io  & C. I a n n o n e ,  Le in form azioni riservate e gli segreti com erciali nel diritto  com unitario  délia  
concorrenza , in A n t it r u s t  B e tw e e n  EC La w  a n d  Na tio n a l  La w , E.A. Raffaelli (éd.). Bruylant, Giuffrè, 
Bruxelles, Milan, 1998,539.
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l’enquête et établir des versions non confidentielles des documents qu’elle considère comme non 
accessibles1145.
2° Des garanties procédurales doivent être prévues. Ainsi, en cas de contestation, la 
Commission devrait justifier la non-divulgation de ces documents. En cas de désaccord persistant, 
le conseiller-auditeur serait saisi.
3° Ces garanties doivent être mises sous la protection du juge qui décidera en dernier 
ressort1146. Il faut admettre que le juge pourra décider de garder pour lui le bénéfice de la 
connaissance de ces informations1147.
1145 A cet égard, il faut noter que la nature d’actes préparatoires de certains de ces documents ne sauraient faire 
obstacle à leur divulgation. Les parties sont parfaitement capables d’en tenir compte (voir, par analogie: 
« s’agissant, par exemple, comme celui de l'espèce, le juge national peut notamment tenir compte du caractère 
provisoire de l’avis de la Commission exprimé dans la communication des griefs et de la possibilité de suspendre 
la procéure nationale dans Tattente de l’adoption, par cette institution, d’une position définitive. Le prétendu effet 
préjudiciable de la transmission de certains documents aux juges nationaux ne peut donc nullement justifier que 
la Commission interdise purement et simplement une telle production » (TPICE, 18 septembre 1996, 
Postbank/Commission, T-353/94, pt 72,11-948).
1146 Le problème est remarquablement posé par Tavocat général Warner en référence à la jurisprudence de la 
Chambre des Lords dans une affaire de fonction publique: « il surgit dans une telle situation un conflit entre deux 
aspects de l’intérêt général, (1) d’une part, on en doit pas refuser de rendre justice à quiconque en écartant de la 
procédure les preuves pertinentes mais (2) d’autre part, le fonctionnement adéquat des institutions publiques ne 
doit pas être menacé par la divulgation d’informations confidentielles. La Chambre des Lords a posé en cette 
occasion le principe selon lequel il incombait à la juridiction compétente de peser dans chaque cas ces aspects 
contradictoires de l’intérêt général et qu’en cas de doute, cette juridiction devait elle-même examiner le 
document litigieux et décider si sa valeur probatoire l’emportait sur les inconvénients que sa divulgation était 
susceptible de provoquer» (Conclusions présentées dans l’affaire Mills/Banque d'investissement, [1976] Rec. 
1635).
1147 P. R e u t e r , op. cit., 63.
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Chapitre III
L’INFLATION DE LA MOTIVATION
404. « De toutes les règles procédurales et formelles, c’est la motivation dont la 
méconnaissance est le plus souvent invoquée, si bien que le juge communautaire a été amené à 
développer sur ce point un corpus jurisprudentiel très étoffé »1148. C’est que l’étendue de la 
motivation est très large. En droit économique, elle a fait l’objet d’une véritable inflation. En 
même temps que la protection du droit d’être entendu et du droit d’information progressait, 
l’obligation de motivation se développait. Pourtant, cette obligation n’entre pas dans la définition 
stricte des droits de la défense consacrés par la Cour de justice. Mais, justement, il semble que le 
juge s’en soit servi pour compenser la protection procédurale qui n’a pas été reconnue aux tiers 
intéressés. Elle se dote, par là même, d’un instrument puissant capable de légitimer son propre 
contrôle.
405. L’inflation de la motivation vient aussi de ce que, sous ce moyen, peuvent être rangés 
deux principes distincts, confondus en pratique. Souvent le juge prend en charge non seulement le 
contrôle du caractère suffisant de la motivation (1), mais aussi le contrôle du bien-fondé de la 
motivation (II)1149. Le regroupement sous un même moyen d’ouverture de la motivation a 
posteriori et de la motivation qui pèse sur l’administration tout au long du déroulement de la 
procédure est critiquable1150. Cette solution est en général justifiée par un souci pratique de 
protection des requérants. Mais elle ne l’est pas du point de vue de la cohérence juridique. En 
effet, le prétendu “bien-fondé de la motivation” n’est rien d’autre qu’une formulation incorrecte 
et dérivée du principe d’impartialité. En ce cas, le contrôle ressort moins à l’examen de forme 
qu’à l’examen de fond1151. Il serait bon, si l’on veut les réunir, d ’envisager le contrôle de la 
motivation comme un moyen spécifiquement procédural. Telle est du moins l’hypothèse que nous 
envisagerons.
S e c t io n  I. L’OBLIGATION DE MOTIVATION
406. L’article 253 dispose que «les règlements, les directives et les décisions adoptés 
conjointement par le Parlement européen et le Conseil, ainsi que lesdits actes adoptés par le 
Conseil ou la Commission sont motivés ». Cette exigence serait chose simple, il serait vite fait 
d’en déterminer le contenu, si elle répondait à une direction unique ou simplement à un principe
1148 D . RlTLENG, L e  CONTROLE DE LEGALITE DES ACTES COMMUNA UTAIRES PAR LA COUR DE JUSTICE ET LE TRIBUNAL 
DE PREMIERE INSTANCE, Thèse Droit, Strasbourg, 1998,90.
1149 j p 1CE 29 juin 1993, Asia Motor France SA e.a¿Commission, T-7/92, pts 30 et ss., 11-682.
1150 Contra, voir P. ANTUNES, La motivation des décisions en droit communautaire de la concurrence, in DROITS 
DE LA DEFENSE ET DROITS DE LA COMMISSION DANS LE DROIT COMMUNAUTAIRE DE LA CONCURRENCE, AEA, 
Bruylant, Bruxelles. 1994, 273-279.
1151 Voir par ex. TPICE, 24 mars 1994, Air France/Commission, T-3/93, pt 120,11-175.
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de bon sens. Mais l ’exigence est à la fois polymorphe et complexe. Il est difficile d’y voir clair. 
C ’est ainsi qu’il apparaît nécessaire, tous les dix ans environ, de faire le point1152.
407. Une première chose est certaine: « la motivation des actes communautaires apparaît
11 SIcomme un souci permanent des auteurs du traité» \  Elle revêt ainsi une valeur 
constitutionnelle1154. Elle est générale, et s’applique à la fois aux actes individuels et aux actes 
normatifs1155. Par ces deux points, l’obligation se distingue des droits de la défense1156. 
Effectivement, l’analyse révèle que c’est principalement en vue de la protection des tiers que ce 
contrôle a été développé. On regrettera que le juge communautaire n’ait pas exploité toutes les 
ressources procédurales que cette obligation recèle, et qui apparaissent à la lecture de quelques 
jurisprudences isolées1157. Mais cette restriction est parfaitement consciente: elle est directement 
liée à une conception générale de la procédure. Elle se manifeste dans la conception (I), dans le 
contenu (II) et dans la sanction de cette obligation (IH).
§ 1. UNE CONCEPTION « CONTENTIEUSE » DE LA MOTIVATION
408. La jurisprudence assigne un but invariable à l ’obligation de motivation (A). Elle reconnaît
11^8cependant que son étendue peut varier ‘ . En droit économique, elle apparaît comme un 
instrument d’encadrement du pouvoir discrétionnaire de l’administration (B) et de protection des 
tiers intéressés (C).
A. Les buts de la motivation
409. Classiquement, d'après la jurisprudence communautaire, l’exigence de motivation 
poursuit essentiellement deux objectifs:
« en imposant à la Commission l’obligation de motiver ses décisions, l’article 190 ne 
répond pas seulement à un souci formel, mais vise à donner aux parties la possibilité de
1152 G. LE TALLEC & C.D. EHLERMANN, La motivation des actes des Communautés Européennes, RMC. 1966, 
179-187; C. H EN, La motivation des actes des institutions communautaires, CDE, 1977, 49-91; F. 
Sch o c k w eiler , La motivation des décisions individuelles en droit communautaire et en droit national, CDE,
1989, 3-40; J.-V. LOUIS, Article 190, in COMMENTAIRE MEGRET. Le droit de la CEE, vol. X, Ed. de l’Université 
de Bruxelles. Bruxelles, 1993,523-529.
1153 C. Hen, op. cit., 50. Art. 5 et art. 15 traité CECA.
1154 On a fait remarquer que, au moment de son introduction dans le traité, cette obligation revêt en droit 
communautaire une valeur bien supérieure à celle qui lui est reconnue dans la plupart des systèmes juridiques 
nationaux (F. Sch o c k w e il e r , op. cit.).
1155 La Cour est même allée plus loin « en soumettant à la règle de motivation des actes décisoires qui ne figurent 
pas dans la nomenclature des actes communautaires de l’article 189 CEE » [249 CE] (voir les analyses de D. 
R it le n g ,  M otiva tion , in D ic tio n n a ir e  JURIDIQUE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, A. Barav & C. Philip (éd.), 
PUF, Paris, 1993,693-701).
1156 Ceux-ci, on V a vu, en attendant l’adoption éventuelle d’une Charte des droits fondamentaux, ne sont pas 
consacrés par le traité, mais surtout ils ne s’imposent que dans le cadre des procédures individuelles.
1157 Voir, dans le contexte de la jurisprudence anglaise, l’analyse remarquable de G. R ic h a r d so n , The Duty to 
Give Reasons: Potential and Practice, Public Law, 1986,437-469.
1158 CJCE, 7 avril 1987, Sisma/Commission, aff. 32/86, Rec. 1645.
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défendre leurs droits, à la Cour d’exercer son contrôle et aux Etats membres, comme à 
tout ressortissant intéressé, de connaître les conditions dans lesquelles la Commission a 
fait application du traité » 1159.
A ces deux objectifs s’en ajoute un troisième: « une exigence de motivation détaillée des actes 
administratifs peut être de nature à obliger l’administration à expliciter pour elle-même les 
raisons d’une décision »116°. Théoriquement, la motivation peut être conçue dans le triple intérêt 
du juge, de l’administré et de l’administration.
410. Le premier objectif répond à une conception classique qui donne au juge le statut de 
gardien de l’administration. D’après cette vue « contentieuse », la communication des motifs a 
principalement pour objet de donner au juge la possibilité d’exercer pleinement son contrôle de la 
légalité. Expression de la « Communauté de droit », elle est un « élément fondamental reliant la 
procédure administrative et la procédure judiciaire »1161.
L’intérêt de la motivation pour l’administration est plus difficilement admis par le juge. 
Suggérant un contrôle de la qualité du processus décisionnel, il recèle en effet le risque d’une 
confusion entre les motifs et la motivation. Ce sont deux notions proches en pratique mais 
distinctes en théorie: tandis que les premiers « peuvent se définir comme tous les éléments de fait 
et de droit qui expliquent la décision administrative », la motivation « ne relève que de la légalité 
externe, extérieure à la décision proprement dite »1162. Dès lors, si les motifs sont « obligatoires 
en raison d’une règle de fond », « la motivation n’est qu’une règle de forme ». Or, au titre de ce 
moyen, le juge considère qu’il ne lui appartient pas d’entrer dans l’examen du fond. C’est bien cet 
objectif qui resurgira dans l’examen du principe d’impartialité.
L’objectif de protection des parties repose une conception morale de la procédure. Pour définir 
l’obligation, G. Isaac en appelle au « droit naturel », selon Condorcet: celui-ci « exige que tout 
homme qui emploie contre des membres de la société la force qu’elle lui a confiée, lui rende 
compte des causes qui l’y ont déterminé »n63. Bien fondé en raison, cet objectif demeure ambigu 
dans son application. En pratique, le juge ne paraît l’admettre qu’en relation avec l’idée d’un 
contrôle juridictionnel.
411. En analysant une jurisprudence très abondante, on pourrait sans doute trouver des cas qui 
puissent être rattachés à chacun de ces trois objectifs. Au reste, il ne peut être question que de 
citer des exemples. Néanmoins, il est clair qu’en droit économique la « vue contentieuse » est
1159 CJCE, 4 juillet 1963. Allemagne/Commission, aff. 24/62, Rec. 143.
1160 Conclusions de l’avocat général B. Vesterdorf dans l’affaire Rhône-Poulenc/Commission, T-l/89, [1991] II- 
907.
1,61 K. L en a er ts  & J. Va n h a m m e , op. cit., 563. Les auteurs rangent significativem ent l ’exigence sous l'é tude du 
contrôle jurid ictionnel.
1162 Sur ce point, G. BLANC, Motifs et motivation des décisions administratives. Revue administrative. 1998,495- 
500.
1163 G. I s a a c .  op. cit., 546-547. Cette phrase est extraite d’un texte superbe de Condorcet sur la procédure, 
REFLEXIONS D ’UN CITOYEN n o n  GRADUE, sur un procès très-connu (1786), in œ u vr es , t. VII, Verlag, Stuttgart, 
1968. not. 152).
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dominante. La motivation est d’abord un instrument de contrôle juridictionnel. De là découlent de 
nombreuses conséquences, quant à la portée, au contenu et à la sanction de l’obligation de 
motivation1164.
B. Un instrument d'encadrement du pouvoir discrétionnaire
412. La portée de l’obligation varie selon deux critères. Elle varie en premier lieu en fonction 
de la nature de l’acte. Elle devra être particulièrement « étoffée » à l’égard d’un acte 
individuel1165. Mais il suffira, pour un acte normatif, de «se borner à indiquer, d’une part, la 
situation d’ensemble qui a conduit à son adoption, d’autre part les objectifs généraux qu’il se 
propose d ’atteindre »: « dès lors, on ne saurait exiger que [la Commission] spécifie les différents 
faits parfois très nombreux et complexes au vu desquels le règlement a été adopté, ni a fortiori 
qu’elle en fasse une appréciation plus ou moins complète »1166. Cette jurisprudence ne saurait 
surprendre. Elle découle logiquement du caractère dualiste de l’ordre communautaire. En droit 
communautaire, la motivation ne peut être regardée comme un élément de nature à développer la 
participation au sein du processus normatif1167.
413. En second lieu, la motivation varie selon l’objet et la marge d’appréciation qui est laissée 
à l’administration pour l’adoption de l’acte en question. Dans la première jurisprudence de la 
Cour, on trouve le considérant selon lequel « l’obligation d’une motivation spécifique s’impose et 
doit être strictement observée en raison de la limitation du contrôle juridictionnel et du fait que 
l’autorisation demandée est subordonnée à la constatation, par la Haute Autorité de l’existence et 
du concours des conditions énumérées au paragraphe 2 de l’article 65 »1168. Cette dernière 
disposition concerne les décisions d’autorisation des ententes dans le domaine de la CECA. Etayé 
par les conclusions de l’avocat général Lagrange, ce considérant a paru fournir une explication de 
la jurisprudence variée de la Cour: «dans la mesure où la décision relève d’un pouvoir 
discrétionnaire, elles [les exigences de motivation] sont nécessairement réduites: il suffit que les 
motifs permettent de rendre compte, au moins prima facie (et sous réserve d’une preuve contraire 
établissant par exemple l’existence d’un détournement de pouvoir), de ce que la décision a bien 
été prise dans le cadre d’un pouvoir déterminé, conformément à l’intérêt général et sans 
arbitraire. Mais dans la mesure où l’exercice du pouvoir en cause est subordonné par la loi (qui 
est ici le traité) à des conditions déterminées, il faut que les motifs fassent clairement apparaître
1164 Pour une étude complète de la jurisprudence en la matière, D. R it le n g ,  Le  CONTROLE DE LEGALITE DES ACTES 
COMMUNAUTAIRES p a r  la  C ou r  DE ju st ic e  ET LE Tr ib u n a l  DE PREMIERE in st a n c e . Thèse Droit, Strasbourg, 
1998,90-97.
1165 C. Hen , op. cit., 78.
1)66 ç j ç £ t i 3 mars J968, W. Beus GMBH & CoÆauptzollamt München, aff. 5/67, Rec. 143 (125); v. en ce sens 
déjà les conclusions de l’avocat général Lagrange dans l’affaire Emilia Barge/Haute Autorité (aff. 18/62): « Les 
nécessités sont évidemment différentes suivant la nature de la décision: pour les règlements, il s’agit 
essentiellement d’indiquer sur un plan général les buts poursuivis par le règlement, les raisons qui le justifient et 
les grandes lignes du système adopté; il n’est pas nécessaire, en revanche, de commenter les diverses dispositions 
du texte, dès lors que celles-ci sont claires par elles-mêmes et s’insèrent normalement dans le système 
d’ensemble » ([1963] Rec. 578; la Cour se prononcera dans le même sens, Rec. 567).
1167 Comp. G. R ichardson , op. cit., 450.
1168 CJCE, 15 juillet 1960, Comptoirs de vente du charbon de la Ruhr/Haute Autorité, aff. jtes 36, 37, 38/59 et 
40/59, Rec. 891.
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que toutes ces conditions étaient remplies et pour quelles raisons de droit et de fait la Haute 
Autorité a estimé qu’elles l’étaient »1169.
414. Fallait-il en déduire que les actes découlant d’un pouvoir discrétionnaire peuvent se 
contenter d’une motivation réduite? Cela semble tellement clair qu’on a pu l’affirmer1170. Mais 
que désigne la notion de « pouvoir discrétionnaire » dans la langue de l’avocat général Lagrange? 
Voilà une chose qui, en droit économique, n’existe pratiquement pas. On désignerait plutôt ainsi 
des « décisions discrétionnaires », libres de tout encadrement normatif. En droit communautaire,
1171elles sont rares . En lespèce, comme l’affirme la Cour, la décision exigeait « une constatation 
[qui], par sa nature même, comporte une appréciation de la situation découlant des faits ou
1172
circonstances économiques, et, de ce fait, échappe partiellement au contrôle juridictionnel »
Tel est précisément le genre d’appréciation qui caractérise le pouvoir discrétionnaire de
1173l’administration communautaire . En ce cas, si une motivation stricte était exigée, ce n était 
point le résultat d’un pouvoir lié, mais parce que l’autorisation des ententes revêtait un caractère 
dérogatoire et exceptionnel nécessitant une certaine marge d’appréciation1174. Autrement, on ne 
comprendrait pas pourquoi, en droit communautaire, « une motivation détaillée est requise
1175chaque fois qu’une décision individuelle met en œuvre un pouvoir d’appréciation »
C. Un instrument de protection des tiers
415. De manière générale, en effet, « sans contrôler elle-même 1’opportunité de la décision 
prise par l’organe communautaire, la Cour de Justice entend cependant vérifier si le pouvoir 
d’appréciation a effectivement été exercé »1176. L’obligation s’impose de la même manière à 
toutes les décisions prises sur la base d’un pouvoir d’appréciation. Ainsi ne peut-elle être 
appréhendée comme une garantie de la défense. Deux conséquences importantes découlent de là. 
Il en résulte, d’une part, que la Cour refuse d’étendre la portée de la motivation à l’égard des 
décisions infligeant une sanction1111. Elle retient seulement que, lorsqu’une décision «entraîne 
des conséquences graves » pour les intéressés, la motivation « doit clairement faire apparaître les 
motifs » qui la justifient1178. L’intensité de l’obligation ne se règle pas sur celle des droits de la
11W Conclusions de l’avocat général Lagrange, r i960] Rec. 912.
1170 G. le T allec & C.D. E hlermann , op. cit., 181.
1171 Ibid., 182.
1172 CJCE, 15 juillet 1960, Comptoirs de vente du charbon de la Ruhr/Haute Autorité, aff. jtes 36, 37, 38/59 et 
40/59, Rec. 891 ; F avocat général Lagrange parle d’une mise en balance des éléments de l’entente (914).
1173 Voir l’analyse supra , §§ 128 et ss.
1174 Conclusions de l’avocat général Lagrange, Rec. 912. En ce sens, v. également CJCE, 1er juillet 1986, 
Usinor, aff. 185/85, Rec. 2092.
1175 F. SCHOCKWEILER, op. cit., 35; Conclusions de l’avocat général Vesterdorf dans l’affaire Rhône- 
Poulenc/Commission, T-l/89, [1991] 11-907.
1176 F. RlGAUX, Le p o u vo ir  d 'apprécia tion  de la Cour de ju s tice  des Comm unautés européennes à l 'ég a rd  des 
fa its , in M isc ellan ea  W.J. Ga n sh o f  Va n  d e r  M e e r sc h , t. II, Bruylant, LGDJ, Bruxelles, Paris, 1972,372.
1177 « En ce qui concerne plus particulièrement les décisions infligeant une amende, la motivation doit être jugée 
suffisante dès lors qu’elle fait apparaître de façon claire et cohérente les considérations de fait et de droit sur 
lesquelles s’appuie la condamnation des intéressés, de manière à permettre tant à ceux-ci qu’à la Cour de 
connaître les éléments essentiels du raisonnement » (CJCE, 15 juillet 1970, ACF Chemiefarma/Commission, aff. 
41/69, pt 78, Rec. 682).
1178 En ce sens, TPICE, 12 janvier 1995, Branco/Commission, T-85/94, pt 33,11-57.
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défense1179. Mais, d’autre part, par rapport à ces droits, son champ d’application est étendu. Vis- 
à-vis des tiers intéressés devant subir les conséquences de la décision adoptée, elle ne faiblit pas. 
Selon la Cour, « l’exigence de motivation doit être appréciée en fonction (...) de l’intérêt que les 
destinataires ou d ’autres personnes concernées directement et individuellement par l’acte, au 
sens de l’article 173, alinéa 2, du traité, peuvent avoir à recevoir des explications »1180. Il est 
constant que la Commission doit tenir compte, pour la motivation de sa décision, des intérêts des
1101
plaignantes
416. On comprend ainsi que l’obligation de motivation ait pu être utilisée comme une 
compensation au défaut de protection procédurale des tiers au sein de la procédure administrative. 
Si l’étendue des droits à la participation et l’information peut être restreinte, la Commission doit 
« pourvoir sa décision finale autorisant le projet d’aide d’une motivation suffisante qui doit se 
prononcer sur tous les griefs essentiels que les intéressés, concernés directement et 
individuellement par cette décision, ont soulevés soit spontanément, soit à la suite des 
informations communiquées par la Commission. Ainsi, à supposer même que la Commission 
puisse, dans un cas d’espèce, valablement préférer exploiter d’autres sources d’information et
réduire, par là même, l’importance de la participation des intéressés, cela ne le dispense pas de
1182pourvoir sa décision d’une motivation adéquate » . Cet élément de protection des intéressés est
directement lié à la place du juge. Si la motivation mérite d’être étendue, c’est d’abord qu’elle 
remplit un rôle fondamental dans le cadre du contrôle juridictionnel1183.
§ II. LE CONTENU « FONCTIONNEL » DE LA MOTIVATION
417. La Cour a donné une définition du contenu de la motivation qui résulte des objectifs qui 
lui sont assignés. Ainsi, « pour atteindre ces objectifs, il suffisait à la décision d’expliciter de 
façon même succincte mais claire et pertinente, les principaux points de droit et de fait lui servant 
de support et nécessaires pour rendre compréhensible le raisonnement qui a déterminé la 
Commission »1184. Cependant, «il n’est pas exigé qu’elle discute tous les points de faits et de
1179 A. P lia k o s  estime pourtant qu’il faudrait lier l’obligation de motivation à la gravité des mesures prises par la 
Commission, suggérant un rapprochement de la motivation avec les droits de la défense (Le s  d r o its  d e  la  
DEFENSE ET LE d r o it  c o m m u n a u ta ir e  DE La c o n c u r r e n c e , Bruylant, Bruxelles, 1987, not. 386-387).
1180 CJCE, 13 mars 1985, Pays-Bas et Leeuwarder Papierwarenfabriek/Commission, aff. jtes 296 et 318/82, pt 
19, Rec. 823 (nous soulignons).
1181 En ce sens, conclusions de l’avocat général Lenz dans l’affaire Commission/Svtraval et Brink’s France (C- 
367/95 P), § 54, [1998] 1-1739.
1182 TPICE, 25 juin 1998, British Ainvavs e.a. et Bristish Midland Airways/Commission, aff. jtes T-371/94 et T- 
394/94, pt 64,11-2436.
1,83 Ibid., pts 96 à 120,11-2448-2456. Il reste que la Commission apparaît peu préoccupée du fait d’annulations 
prononcées pour défaut de motivation. Dans l’affaire British Airways, après l’annulation de sa décision par le 
Tribunal, la Commission était confrontée à trois options: soit de faire un recours contre le jugement, soit 
d’annuler son autorisation de versement de l’aide, soit de la confirmer en reformulant son argumentation sur les 
points litigieux. Elle choisit la dernière option: «convaincue que sa décision de 1994 était juste, elle a donc 
décidé de la clarifier » (Agence Europe, 23 juillet 1998, n° 7268,9).
1184 CJCE, 4 juillet 1963, Allemagne/Commission, aff. 24/62, Rec. 143.
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droit qui ont été soulevés par chaque intéressé au cours de la procédure administrative »1185. On 
verra dans cette position de la Cour un certain « pragmatisme »1186. Il convient en effet d’éviter 
qu’un simple défaut technique ou formel de motivation puisse conduire à l’annulation de la 
décision1187. Mais cette conception est avant tout « fonctionnelle »: il faut admettre que « c’est la 
Commission qui fixe de manière souveraine l’objet du débat dans l’affaire »; c’est elle qui est 
« maîtresse du cadre de l’affaire et n’est en aucune manière tenue d’examiner plus en détail des 
preuves ou des arguments qu’elle peut considérer — à tort ou à raison comme le dit la Cour — 
comme dénués de pertinence dans le cadre ainsi défini »n8*.
A. Le principe
419. Le principe est que la motivation doit être logiquement établie. Sous se rapport, « il n’est 
pas nécessaire d ’examiner si les conceptions de la Haute Autorité sont exactes en droit »; « il 
importe uniquement qu’elles soient logiquement compatibles avec la décision arrêtée »1189. A ce 
titre, tout « défaut manifeste de logique » devra être pris en compte1190. L’étendue de l’obligation 
de motiver « ne se mesure pas en fonction des conditions pour agir révélées par une interprétation 
objective du texte du traité, mais uniquement en fonction des raisonnements adoptés par la Haute 
Autorité et des déductions logiques de celle-ci »1191. Il convient donc de s’assurer de l’existence 
d’une « ligne de raisonnement compréhensible », qui « permet aux intéressés de connaître les 
raisons de la décision négative de la Commission et à la Cour de les contrôler »U92.
420. Mais ce principe va plus loin qu’un simple contrôle de la logique du raisonnement, 
puisqu’il s’agit pour l’auteur de l’acte de mentionner les circonstances de fait sur lesquelles 
repose son appréciation. Ainsi, la Commission « est tenue de mentionner les chiffres et faits 
essentiels dont l’appréciation l’a amenée à prendre sa décision »119\  Une décision technique 
devra contenir « un exposé suffisant des raisons scientifiques susceptibles de justifier » la 
décision »1W. S’agissant d’une décision de sanction, « il suffit que chaque destinataire puisse 
dégager “avec précision” les “griefs” retenus à son égard »1195. La Commission doit mentionner 
« les circonstances particulières » prévues par la réglementation1196. Cette exigence de délivrer les
n«j ç j c e  29 octobre 1980, Van La/u/myt-fcCommission, aff. jtes 209 à 215 et 218/78, pt 66, Rec. 3244. Plus 
précisément, « il s’ensuit que la Commission n’est pas tenue de répondre à ceux de ces points qui lui semblent 
dénués de pertinence » (TPICE, 24 octobre 1991, Atochem/Commission, T-3/89, pt 222,11-1247).
1186 K. L en aerts  & J. Va n h a m m e , op. cit., 563.
1187 En ce sens, M S. G ian n in i, D ir it to  am m in istr a tiv o , Giuffrè, Milano, 1970, vol. I, 569 et ss.; v. également 
R. C h a p u s , D r o it  ad m in istr a t if  GENERAL, Montchrestien, Paris. 6ème éd., 1992, t. 1, §§ 1139 et ss.
1188 Conclusions de l'avocat général Vesterdorf dans l’affaire Rhône-Poulenc/Commission, T-l/89, [1991] II- 
909.
1189 CJCE, 20 mars 1957, Geitling/Haute Autorité, aff. 2/56. Rec. 37.
1190 Conclusions de l’avocat général Roemer dans l’affaire Lemmerz-Werke GMBH/Haute Autorité (aff. 111/63), 
[1964] Rec. 869.
1,91 Conclusions de l’avocat général Roemer dans l’affaire SOREMA/Haute Autorité (aff. 36/64), [1965] Rec. 
446-447.
1192 CJCE, 8 mars 1988, Exécutif régional wallon/Commission, aff. jtes 62 et 72/87, pt 32, Rec. 1597.
1193 Conclusions de l’avocat général Roemer dans l’affaire Allemagne/Commission (aff. 24/62), [1963] 156.
1194 CJCE, 21 novembre 1991, Technische Universität München, C-269/90, pt 27,1-5502.
1195 Conclusions de l’avocat général Vesterdorf dans l’affaire Rhône-Poulenc/Commission, T-l/89, [1991] 11-911
11% 16 juillet 1998, Kia Motors Nederland BV/Commission, T-l 95/97, pts 34 et 35,11-2920-2921.
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faits paraîtra particulièrement favorable à la protection des parties. En réalité, même en ce cas, 
« il convient de rappeler que la motivation d’une décision doit toujours être telle que le juge 
communautaire soit en mesure d’exercer son contrôle de légalité »; le défaut de motivation résulte 
du fait que « la Commission a fondé sa décision (...) sur un raisonnement que le Tribunal ne peut 
pas contrôler »1197.
421. Le corollaire de ce principe est que le juge annulera toute décision motivée par une 
simple référence à une décision antérieure, « puisqu’il est notoire qu’il s’agit [à chaque fois] de 
situations sensiblement différentes, que de plus on ne saurait assimiler sans justifications 
précises »n98. Suivant le même principe, la Commission ne peut se contenter d’une référence à 
l’argumentation des parties intervenantes1199, ou à l’intérêt communautaire considéré 
abstraitement 120°.
B. Les adaptations pratiques
422. De jurisprudence constante, la question de savoir si la motivation d’une décision est 
satisfaisante « doit être appréciée au regard non seulement de son libellé, mais aussi de son 
contexte ainsi que de l’ensemble des règles juridiques régissant la matière concernée »1201. Cette 
règle est capitale: elle domine tout le droit de la motivation des actes communautaires. Elle 
permet d’abord de justifier certains tempéraments « à la rigueur des principes et à la ligne 
générale » de la jurisprudence1202. Elle évoque deux techniques: la théorie des formes impossibles 
et la théorie des formes inutiles1203. Ces techniques peuvent être vues comme le produit de 
considérations d’ordre pratique, dont l’objet est d’adapter le respect de garanties formelles aux 
impératifs d’efficacité de l’action administrative.
1. Les formes impossibles
423. Deux hypothèses peuvent être évoquées à ce titre. La première est illustrée par l’arrêt 
Schwarze rendu le 1er décembre 1965 au sujet duquel on pu se demander, en son temps, s’il ne 
remettait pas en cause la jurisprudence développée par la Cour sur la motivation des actes 
communautaires. Cette affaire concernait une décision de la Commission fixant les prix franco 
frontière pour les importations d’orge en Allemagne en provenance des Pays-Bas. L’entreprise 
Schwarze concernée contestait cette décision au motif qu’elle ne comportait pas de motivation 
spécifique, ni quant aux offres, ni quant aux quantités, ni quant aux qualités sur lesquelles la 
Commission se basait pour prendre sa décision. Semblant contredire la jurisprudence antérieure,
IM7 Ibid., pt 39,11-2922-2923.
im  CJCE, 15 juillet 1960, Comptoirs de vente du charbon de la Ruhr/Haute Autorité, aff. jtes 36, 37, 38/59 et 
40/59, Rec. 898. La même règle s’applique au droit de la Communauté économique (CJCE, 21 novembre 1991, 
Technische Universität München, C-269/90, pt 27,1-5502).
1199 CJCE, 14 novembre 1984, Intermills/Commission, aff. 323/82, pts 23 à 41, Rec. 3828-3832.
1200 TPICE, 15 janvier 1997, SFE1 e.aÆommission, T-77/95, pt 90,11-29.
1201 CJCE, 25 octobre 1984, Rijksuniversiteit te Groningen/Inspecteur der lnvoerrechten en Accijnzen, aff. 
185/83, pt 38, Rec. 3642.
1202 Conclusions de l’avocat général Gand, [1965] Rec. 1106.
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la Cour expose que « le degré de précision de la motivation d’une décision de cette nature doit 
être proportionné aux possibilités matérielles et aux conditions techniques ou de délai dans 
lesquelles elle doit intervenir ». En l’espèce, « la préparation et la rédaction d’une telle motivation 
demanderaient des délais tels que la détermination des prix risquerait d’être déjà partiellement 
périmée au moment de sa promulgation ». L’allégement de l’exigence de motivation est justifié 
dans la mesure où « une motivation spécifique serait incompatible avec le fonctionnement du 
mécanisme prévu »1204. On peut essayer de justifier cette solution en évoquant le caractère général 
des décisions en cause1205. La jurisprudence suivante dément cette interprétation1206. En 
cohérence, il vaut mieux reconnaître que la Cour se met ici au service de la pratique de la 
Commission. Elle adopte une conception fonctionnelle adaptée à la vie économique et 
administrative1207.
424. La seconde hypothèse est plus récente. Elle est illustrée par la jurisprudence relative au 
Fonds social européen. A l’occasion de l’examen d’un recours en annulation contre une décision 
de la Commission refusant un concours du Fonds pour un projet de formation, la Cour a jugé que 
« le caractère sommaire de la motivation de la décision litigieuse est en l’occurrence une 
conséquence inéluctable du traitement informatique de plusieurs milliers de demandes de 
concours, sur lesquelles la Commission est tenue de statuer à bref délai. Une motivation plus 
détaillée à l’appui de chaque décision individuelle serait dès lors de nature à compromettre 
l’attribution rationnelle et efficace des concours financiers du Fonds ». Ainsi il n’est pas 
nécessaire « qu’elle spécifie les éléments de fait ou de droit pertinents »1208. L’avocat général 
Darmon rappelle que la Commission devant statuer sur un nombre important de demandes dans 
des délais rapprochés, la Cour se doit d’être « moins exigeante en ce qui concerne l’étendue de la 
motivation »vm. Mais cela ne peut concerner que les demandes d’aide initiales. Tel ne peut plus
1203 D. Ritlenc., op. cit., 121 et ss.
1204 CJCE, 1er décembre 1965, Firma C. Schwarze/Einfuhr- und Vorratsstelle flir Getreide und Futtermittel, aff. 
16/65, Rec. 1096-1097.
1205 Ci. LETALLEC & C.D. Ehlerm ann, op. cit., 186-187.
1206 Ainsi la Cour a pu reconnaître à une décision individuelle relative à la vente à prix réduit de beurre les 
mêmes circonstances atténuantes, citant la jurisprudence Schwarze (CJCE, 14 février 1990, Delacre 
e.aJCommission, C-350/88, pts 16 à 20,1-422-423 (395)).
1207 Ainsi concluent G. LE T a llec  & C.D. Ehlerm ann: « l’arrêt tient compte d’une situation particulière d’un 
secteur bien délimité de la politique agricole commune. Dans ce domaine, la pratique de la Commission, 
confirmée par la Cour, permet une adaptation aux rapides fluctuations de la vie économique et se révèle ainsi 
bénéfique au développement des échanges qui demeure un des objectifs fondamentaux du Traité de Rome » (op. 
cit., 187).
1208 CJCE, 7 février 1990, Gemeente Amsterdam et VIA/Commission, C-213/87, 1-221 (publication sommaire; 
nous soulignons).
1209 Conclusions de l’avocat général Darmon dans l’affaire Interhotel/Commission (C-291/89), § 16, [1991] I- 
2267. Dans le même sens, dans une affaire relative au système des programmes de soutiens financiers mis en 
place par la Communauté en matière énergétique, le Tribunal indique qu’une motivation individuelle n’est pas 
exigée, dans la mesure où les critères de sélection étaient connus à l’avance (TPICE, 13 décembre 1995, 
Windpark Groothusen/Commission, T-109/94, pt 45,11-3022 (3007); confirmé en cassation, CJCE, 14 mai 1998, 
Windpark Groothusen/Commission, C-48/96 P, pts 36 à 39, 1-2910 ( 2873)). Ainsi, en matière aides d’Etat, 
l’obligation sera allégée en cas d'application à un cas particulier d’un régime général; mais il en ira autrement en 
cas de déclaration d’incompatibilité d’une aide individuelle conclue sur la base de l’incompatibilité d’une aide 
sectorielle (M.-A. HermiTTE , Aides des Etats membres, J-Cl. Europe, Fasc. 1520,1989, §§ 33-35)
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être le cas de la décision portant réduction du montant du concours initialement octroyé, celle-ci 
« pouvant occasionner de graves difficultés financières à ses destinataires »121°.
425. Selon l’avocat général La Pergola, « la logique de cette différence de règles est claire ». 
Elle ne résulte pas simplement du fait que ces décisions ne créent « aucun droit ni même aucun 
avantage dans le chef de celui qui demande l’octroi du soutien financier»1211. En effet, «à  la 
lumière de l’article 190 du traité CE, il n’y a aucune raison de faire une distinction entre 
l’administration dans l’exercice de ses fonctions de service public (“Leistungsverwaltung”), d’une 
part, et de ses prérogatives de puissance publique (“Eingriffverwaltung”), d’autre part »1212. Elle 
repose sur une balance entre l’exigence d’efficacité et l ’exigence de protection1213. Si les 
considérations d’efficacité doivent l’emporter dans la procédure, il importe en revanche que le 
contrôle juridictionnel ne s’en trouve pas gêné. Ainsi admettra-t-on, en ce cas et par exception, la 
possibilité d’une régularisation a posteriori, au cours même de la procédure juridictionnelle1214.
2. Les formes inutiles
426. Une règle intégralement protectrice voudrait que « le contenu de la motivation ne peut
1215être déterminé en fonction des possibilités d’information des destinataires » . Du respect de
cette règle dépendent en effet la protection des tiers et l’amélioration de la qualité du processus 
administratif1216. Une atténuation est admise, cependant, comme une conséquence de la
1210 Conclusions de l’avocat général Darmon dans l’affaire Infortec/Commission (C-157/90), § 82, [1992] 1-3542; 
CJCE, 4 juin 1992, Consorgan/Commission, C-181/90, pts 14 à 18, 1-3568-3569; TP1CE, 12 janvier 1995, 
Branco/Commission, T-85/94, pt 33,11-57; TPICE, 16 septembre 1999, Partex/Commission, T -l82/96, pt 74.
1211 En ce sens pourtant, conclusions de l’avocat général Cosmas dans l’affaire Windpark 
Grooîhusen/Commission (C-48/96 P), § 49, [1998] 1-2287.
1212 Argument de la requérante dans l’affaire Windpark Grooîhusen/Commission (T-109/94), [1995] D-3020.
1213 « Dans un cas, le nombre des demandes est tellement important que l’autorité administrative ne peut pas les 
passer au crible moyennant une motivation détaillée, alors qu’il n’en va pas de même dans l’autre cas. D'autre 
part, ainsi que la Cour a déjà eu l’occasion de le constater, le fait de réduire ou de suspendre un concours déjà 
accordé, voire le fait de prévoir le remboursement à l’Etat membre des sommes initialement octroyées, constitue 
une mesure objectivement plus grave, eu égard aux conséquences qui en découlent pour les droits des personnes 
directement concernées, par rapport au refus initial du concours sollicité. Il s’agit en effet d’une mesure qui va à 
rencontre des attentes au regard desquelles l’intéressé avait estimé, dans l’exercice de son activité d’entreprise, 
pouvoir nourrir une confiance légitime » (Conclusions de l’avocat général La Pergola dans l’affaire 
Commission/Usrestal e.a. (C-32/95 P), § 45, [1996] 1-5385).
1214 En principe, la régularisation est exclue (TPICE, 2 juillet 1992, Dansk Pelsdyravlerforening/Commission, T- 
61/89,11-1931). En effet, le principe de la motivation est qu’elle figure dans le corps même de l’acte. Elle ne se 
confond pas avec la règle de la révélation des motifs au cours du procès, tant il est vrai qu’« elle produit ses effets 
les plus importants en dehors de tout contentieux » (G. I s a a c ,  La  PROCEDURE a d m in ist r a t iv e  n o n  
c o n te n tïe u se , LGDJ, Paris, 1968, 554). Mais, dans l’arrêt Schwarze, la Cour rapelle qu’«il serait toutefois 
satisfait à la protection des destinataires et des ressortissants concernés ainsi qu’aux exigences d’un contrôle 
juridictionnel adéquat, si la Commission mettait, ainsi qu’elle l’a fait en l’espèce, les éléments techniques, sur 
lesquels elle a basé sa détermination des prix franco frontière, à la disposition des parties chaque fois que cette 
détermination est contestée devant le juge compétent » ([1965], Rec. 1097). Dans le même sens, en matière de 
concours de recrutement, TPICE, 20 mars 1991, Pérez-Minguez Casariego/Commission, T-l/90, pt 80,11-171.
1215 C. H en , op. cit., 79; G. LE Tallec & C.D. Ehlerm ann , op. cit., 184 (les auteurs évoquent une opinion 
partagée par l’ensemble des avocats généraux auprès de la première Cour).
1216 Cela apparaît clairement à la lecture des conclusions suivantes de l’avocat général Roemer: « nous voudrions 
rejeter l’idée que l’exposé des motifs d'une décision puisse être déterminé en fonction des possibilités 
d’information des destinataires, car nous savons par d’autres procès qu’un débat est ouvert dans des cas
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« connaissance acquise ». Si les données chiffrées sur lesquelles la décision s’appuie se trouvent à 
la disposition des requérantes, la motivation peut se contenter d’y renvoyer1217. Dès lors que le 
destinataire, associé au processus d’élaboration de la décision, connaissait les raisons et les
méthodes de la Commission, « la motivation de la décision elle-même, bien que succincte, doit
A * /  1218être jugée suffisante » . Dans ce cas, en effet, le destinataire « n’a pas pu raisonnablement se
méprendre » sur le contenu du raisonnement de l’auteur de l’acte1219. En toute hypothèse, un 
« certain effort d’interprétation » peut être demandé aux personnes concernées. L’essentiel est que 
le juge soit en mesure d’accomplir sa mission de contrôle.
427. Malgré ses précautions, il reste des cas incertains. L’affaire Compagnia italiana alcool en 
est une bonne illustration. Bien qu’elle concerne une décision de la Commission adoptée dans le 
cadre de l’organisation commune du marché vinicole, cette affaire contient d’intéressants 
enseignements pour notre matière1220. Au titre de l’examen de la motivation, l’avocat général 
Jacobs suggère qu’il y a de bonnes raisons de penser que la requérante « ait été largement au 
courant des motifs qui sous-tendaient l’approche adoptée par la Commission ». Le « contexte » à
prendre en compte est celui d’« entreprises spécialistes en la matière », dont la connaissance « ne
1221peut être comparée à celle du citoyen moyen » . Dès lors, l’exigence de motivation doit être
considérée comme satisfaite à l’égard de l’intéressée. Si elle subsiste, c’est seulement à l’égard de 
la Cour, qui doit être en mesure de « vérifier les raisons qui ont conduit la Commission à agir 
comme elle l’a fait »1222. Tout autre est l ’appréciation de la Cour. Le « contexte », ici, est celui du 
large pouvoir d’appréciation attribué à la Commission dans les situations économiques 
complexes. La conséquence en est que « la Commission se doit non seulement d’identifier les 
facteurs qui ont influencé sa décision, mais aussi d’en apprécier l’impact ». Dans les
semblables au cas d’espèce sur le point de savoir qui, en dehors des personnes décrites dans la décision, est en 
droit d'agir. En outre, et nous donnons raison sur ce point à la requérante, il ne faut pas oublier la fonction utile 
que l'obligation de motiver assure, en vue d'un renforcement de la protection juridictionnelle dans la mesure où 
elle amène les exécutifs, lorsqu'ils formulent les considérants de la décision, à se faire une idée exacte des 
conditions auxquelles cette dernière est soumise » (Conclusions dans l’affaire Allemagne/Commission (aff. 
24/62), [1963] Rec. 155).
1217 S'agissant d’un rapport d’audit, TPICE, 24 avril 1996, Industrias Pesqueras Campos e.a./Commission, aff. 
jtes T-551/93, T-231/93, T-232/93 et T-234/93, pt 144, 11-300. S’agissant d’une communication de la 
Commission, CJCE, 28 octobre 1981, Krupp/Commission, aff. jtes 275/80 et 24/81, pt 13, Rec. 2512. S’agissant 
d'une communication et un arrêt de la Cour, CJCE, 29 février 1996, Belgique/Commission, C-56/93, pt 8 9 ,I- 
793.
1218 CJCE, 11 décembre 1980, Lucchini/Commission, aff. 1252/79, pt 14, Rec. 3765 (3753); CJCE, 13 décembre
1990, Pays-Bas/Commission, C-22/89, pt 18, 1-4815. Dans les procédures complexes, au termes desquelles la 
Commission confirme purement et simplement la proposition d’un Etat membre, la décision de la Commission 
est dûment motivée lorsqu’elle se réfère à un acte des autorités nationales qui expose clairement les motifs de la 
décision (TPICE, 12 janvier 1995, Branco/Commission, T-85/94, pt 36, 11-58; TPICE, 16 septembre 1999, 
Partex/Commission, T-182/96, pt 76, nep.
1219 En matière d’antidumping, TPICE, 14 juillet 1995, Koyo Seiko/Conseil, T-166/94, pt 105, ü-2166 (nous 
soulignons). En matière de concurrence, TPICE, 9 novembre 1994, Scottish Football/Commission, T-46/92, pt 
20,11-1053.
1220 CJCE, 16 janvier 1992, Compagnia italiana alcool/Commission, C-358/90,1-2457.
1221 Ibid., Conclusions de l’avocat général Jacobs, § 62,1-2488-2489.
1222 Ibid., § 66,1-2490.
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circonstances de l’espèce, la requérante « avait un intérêt légitime à être informée en bonne et due 
forme des raisons ayant amené la Commission » à adopter sa décision1223.
428. Cet arrêt fait référence à la jurisprudence Technische Universität München. Dans cette 
dernière affaire, l’annulation de la décision était prononcée sur la seule base des irrégularités 
procédurales constatées. Mais, de fait, cette hypothèse est rare. La motivation n’est pas considérée 
comme un véritable moyen de procédure, permettant au dialogue entre les parties de s’instaurer. 
Elle tend plutôt à être considérée par le juge comme un instrument d’information de son propre 
contrôle. Cette conception « finaliste » réduit considérablement les possibilités d’annuler une 
décision sur le seul fondement de l’article 2531224. Mais elle accroît en même temps le contrôle du 
juge.
§ n i. UNE CONCEPTION « FINALISTE » DE LA SANCTION
429. Le problème de la sanction est marqué de cette ambiguïté. En principe, la décision qui 
méconnaît l’exigence de motivation, soit qu’elle ne contient pas les motifs qui lui servent de 
fondement, soit que les motifs indiqués sont jugés insuffisants, encourt la sanction de l’annulation 
pour violation des formes substantielles prévue à l’article 230 CE, ou celle de la déclaration 
d’invalidité dans le cadre du renvoi préjudiciel prévue à l’article 234 CE.
430. Ce contrôle est un contrôle de pure forme, distinct de l’examen de la légalité matérielle
de l’acte. Pourtant, le risque existe que l’examen de la motivation ne « dévie » vers un examen 
matériel. Il en est d’autant plus ainsi depuis la création du Tribunal, conçu comme « première et 
dernière instance pour le contrôle des faits dont il est saisi » . C’est sans doute pour se
prémunir contre ce risque que le juge a adopté une conception « fonctionnelle » et « finaliste »1226 
(A). Mais ce n’est pas tout: cette conception lui sert également à protéger les tiers; la motivation 
devient alors le moyen unique de l’annulation (B).
A. La motivation, moyen accessoire
431. Il est d’abord évident que, dans de nombreux cas, l’examen du bien-fondé matériel de 
l’acte suffira pour valider la motivation. Le moyen est généralement soulevé en dernier lieu. Dans 
l’affaire Automec, le Tribunal a ainsi pu déclarer:
« Il résulte de l’ensemble de ce qui précède que l’examen de la décision litigieuse par le 
Tribunal n’a révélé ni erreur de droit ou de fait ni erreur manifeste d’appréciation... »;
1223 Ibid.. pts 42 et 43,1-2503-2504.
1224 Sur la notion « d’interprétation finaliste », D. R itlen g , op. cit., 91.
1225 L’avocat général Vesterdorf note ainsi que « cela comporte également un effet dérivé en ce qui concerne la 
motivation. Toute constatation en matière de preuves doit figurer dans la motivation, quelles que soient les 
difficultés qui sont toujours liées à sa formulation lorsque cette constatation repose sur une appréciation 
d’ensemble d’une quantité extraodinaire de faits probants » ((1991] 11-908).
1226 Ainsi par ex. TPICE. 18 novembre 1992, Kendo e.aJCommission, T-16/91, pts 126 et 127,11-2455.
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« il découle nécessairement des considérations qui précèdent que la motivation de la 
décision litigieuse est suffisante, puisque la requérante a pu légitimement faire valoir ses 
droits devant le Tribunal et que celui-ci a pu exercer son contrôle de légalité. »1227
Le seul fait d’être en mesure d’attaquer la décision alléguerait à suffisance le respect de 
l’obligation de motivation. La régularité de la motivation dépendrait de la possibilité de se 
défendre lors de la procédure devant la Cour . La motivation est clairement destinée à faciliter
1229le contrôle juridictionnel
432. Cette jurisprudence peut surprendre. La possibilité de se défendre est-elle l’assurance 
d’une motivation suffisante? Oui, si l’on oublie que la motivation « produit ses effets les plus 
importants en dehors de tout contentieux »123°. Dans l’affaire Remia, l’avocat général Lenz devait 
reconnaître que l’exposé des motifs « est sans doute succinct, mais il n’est ni clair ni pertinent » et 
appelait la censure de la décision sur ce point. De façon topique, la Cour reconnaît que « la 
motivation a permis aux parties requérantes de présenter utilement devant la Cour une 
argumentation suffisamment circonstanciée à cet égard et a mis en mesure la Cour d’exercer 
pleinement son contrôle sur la légalité de ladite décision ». Elle s’en contente pour rejeter le 
moyen tiré de l’insuffisance de la motivation1231.
B. La motivation, moyen unique d’annulation
433. 11 arrive cependant que le défaut de la motivation suffise à entraîner l’annulation de la 
décision. On remarquera que, dans ce cas, c’est en raison d’une participation réduite du tiers
1232 iintéressé à la procédure administrative que le moyen est favorablement accueilli . L’exigence 
est alors utilisée pour entrer dans l’examen de fond et rechercher les erreurs d’appréciation dans 
l’adoption de la décision. Le défaut de motivation servira à révéler une illégalité matérielle " \
1227 TPICE, 18 septembre 1992. Automec/Commission, T-24/90, pts 97 et 98, 11-2280; dans le même sens en 
matière d’antidumping, TPICE, 14 juillet 1995, Koyo Seiko/Conseil, T-166/94, pt 104, 11-2166; en matière 
d'aides d'Etat, TPICE. 12 décembre 1996, Air France/Commission, T-358/94, pt 162, 0-2165.
1228 En ce sens. Conclusions de l’avocat général Verloren van Themaat dans l’affaire Eisen und Métal! 
Aktiengesellschaft (aff. 9/83), [1984] Rec. 2093; v. également l’arrêt de la Cour déclarant que les observations de 
la requérante en réponse à la communication des griefs prouvent qu’elle ne s’est pas méprise sur la nature du 
grief et qu’il faut en conclure à la régularité de la motivation, bien qu’elle soit « sommaire », au mépris de tout 
formalisme de la décision elle-même! (pts 27 à 29, Rec. 2085).
1229 « Le Tribunal considère que le fait qu’il ait été mis en mesure de contrôler le bien-fondé des griefs retenus 
contre la requérante dans la décision démontre que la requérante a pu, comme le Tribunal, dégager avec une 
précision suffisante les griefs retenus à son égard... Il s’ensuit que le grief ne peut être accueilli » (TPICE, 24 
octobre 1991, Rhône-Poulenc/Commission, T-l/89, pt 131,11-1076).
1230 G. Isaac , op. cit., 554.
1231 CJCE, 11 juillet 1985, Remia/Commission, aff. 42/84, pt 27, Rec. 2573; conclusions de l’avocat général 
Lenz. Rec. 2563-2564.
1232 En ce sens, K. L e n a e r ts  & J. V anham m e. op. cit., 564-565.
1233 Voy. par ex. TPICE, 25 juin 1998, British Airways e.a. et Bristish Midland Airways/Commission, aff. jtes T- 
371/94 et T-394/94, pts 88 et ss„ not. pt 106, il-2451 ; TPICE, 28 septembre 1995, Sytraval et Brink's 
France/Commission, T-95/94, pts 73 et ss., 11-2675.
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434. Là encore, la conception « contentieuse » s’avère précieuse. Dans de pareils cas, le
Tribunal trouve le moyen de son contrôle dans la jurisprudence Nold du 20 mars 19591234. Dans 
cet arrêt, la Cour déclarait que « l’obligation de motiver ses décisions que l’article 15 du traité 
CECA impose à la Haute Autorité est prévu non seulement en faveur des justiciables, mais a aussi 
pour but de mettre la Cour en mesure d’exercer pleinement le contrôle juridictionnel que lui 
confie le traité; par conséquent, un défaut éventuel de motivation qui entrave ce contrôle peut et 
doit être relevé d ’office par la Cour » . La conception découlant de l’article 15 et de toute la
jurisprudence de la Cour conteste « l’idée que l’exposé des motifs sert uniquement à mettre le 
destinataire d’une décision au courant d’un ordre de la Haute Autorité et de sa propre 
obligation ». Au contraire, elle veut que « l’exposé des motifs d’une décision doit contenir les 
éléments suffisants pour rendre possible le contrôle judiciaire »1236.
C. Vers une conception procédurale de la motivation
435. Quel est le résultat de cette jurisprudence? Il est paradoxal. Tantôt le contrôle est réduit à 
un examen formel, qui traduit la volonté du juge de ne pas gêner l’action de l’administration. 
Tantôt le contrôle est étendu et traduit la volonté du juge de se substituer à l’administration. Dans 
les deux cas, le contrôle du juge souffre la critique des observateurs, soit parce qu’il serait trop
1 9 1 7  p i o
timide , soit parce qu’il se montrerait trop agressif ~ . Ces deux usages contradictoires du 
contrôle de la motivation partagent la même difficulté de distinguer entre la forme et le fond. Ils 
se fondent sur la même conception fonctionnelle.
436. Entre ces deux solutions extrêmes, une interprétation intermédiaire peut être proposée. 
Elle consiste à envisager la motivation en tant que moyen procédural, ni formel ni matériel. Elle 
serait reconnue comme un facteur de dialogue entre les personnes intéressées, au bénéfice à la 
fois des parties et des tiers. On pourrait trouver quelques arrêts à l’appui de cette interprétation. 
Dans l’affaire Technische Universität München, la Cour ne se penche sur la procédure elle-même, 
pour constater que la partie intéressée n’est pas en mesure d’apprécier le bien-fondé de la 
décision et juge, à ce titre, la motivation insuffisante. Dans l’affaire Publishers 
Association/Commission, la Cour adopte un raisonnement semblable. Elle rappelle que la 
requérante a apporté des documents qu’elle considère comme un « élément de preuve essentiel ». 
Sans entrer dans le fond de l’affaire, elle constate que la Commission n’a pas pris soin de discuter 
le contenu de ces documents. Elle en conclut que « la décision de la Commission ne contient ainsi 
aucune explication justifiant les raisons pour lesquels (...) les documents fournis seraient
1234 TPICE, 25 juin 1998, pt 88,11-2446; TPICE, 28 septembre 1995, pt 75,11-2676.
1235 CJCE, 20 mars 1959, Firme 1. Nold KG/Haute Autorité, aff. 18/57, Rec. 114-115; en ce sens, conclusions de 
l’avocat général Cosmas dans l’affaire Allemagne e.aJCommission (aff. jtes C-329/93, C-62/95 et C-63/95), §
15,1-5160.
1236 Conclusions de l’avocat général Roemer dans l’affaire Mannesmann AG/Haute Autorité (aff. jtes 4/59 et 
13/59), Rec. 311.
1237 D. R itlen g  parle d’un « laconisme de la motivation » à quoi conduit « la conception fonctionnelle »
développée par la Cour (op. cit., 96).
1238 Voir l’analyse comparée droit fédéral américain/droit communautaire de M. S h a p iro . The Giving Reasons
Requirement, University of Chicago Légal Forum, 1992, vol. 179, 179-220.
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dépourvus de pertinence »1239. Dans ces deux arrêts, la Cour ne se sert pas de la motivation 
comme d’un soutien à un examen de fond. Elle n’indique pas quel aurait dû être le résultat de la 
procédure. Elle constate seulement que la motivation fournie n’a pas permis de développer une 
argumentation sérieuse et contradictoire.
437. Conclure de là à l’adoption d’une nouvelle conception serait aller un peu vite. Redéfinir 
l’exigence de motivation implique une redistribution des rôles et une nouvelle conception de 
toute la procédure. Pareille conception serait instructive, non seulement au sein des procédures 
individuelles mais peut-être surtout dans les procédures normatives, tandis que « l’expérience 
démontre l’intérêt très relatif de l’obligation de motivation des actes normatifs et l’incompatibilité 
de cette obligation avec le fonctionnement efficace d’une politique commune impliquant 
l’adoption quotidienne d’actes de gestion »1240. Nous n’avons pas à pousser ici plus loin l’analyse; 
l’étude du principe d’impartialité en offre déjà un premier prolongement.
Se c t io n  II. L’ASCENSION DU PRINCIPE D’IMPARTIALITE
438. Tôt, dans son histoire, la jurisprudence communautaire établissait une obligation de 
procéder à l’examen des circonstances particulières des cas individuels. J. Schwarze signale une 
série d ’arrêts dans lesquels cette obligation fait son apparition1241. 11 est ainsi acquis dans le 
domaine de la CECA, depuis un arrêt du 12 février 1960, que la Haute Autorité est tenue de 
procéder à un examen approfondi des demandes des intéressés1242. Cet examen, bien qu’il 
n’oblige pas la Haute Autorité à se « livrer au développement d’une théorie générale » de la 
matière en cause1243, implique de « prendre en considération la situation concrète des intéressés » 
1244. Pareil examen est requis pour que « tant la défense adéquate des intéressés que le contrôle 
judiciaire nécessaire » soient assurés. Proche de la motivation, l’omission de cette obligation 
constitue dès lors une « violation des formes substantielles », entraînant l’annulation de la 
décision litigieuse1245.
439. Semblable jurisprudence s’impose dès 1964 en matière de fonction publique. Elle lie 
directement l’obligation de diligence au pouvoir discrétionnaire dont jouit la Commission: ce 
pouvoir « suppose simultanément une grande liberté de décision et l’examen scrupuleux de 
dossiers comparables; le second élément est la garantie nécessaire de l’usage dudit pouvoir en
1239 CJCE, 17 janvier 1995, Publishers Association/Commission, C-360/92 P, pts 35 à 44,1-71-72.
1240 J.-V. Louis, op. cit., 530.
1241 J. S c h w a r z e , E u r o pea n  a d m in ist r a t iv e  La w , Sweet & Maxwell, London. 1992,1230.
1242 QjQj; j 2 février 1960, Geitling et autres/Haute Autorité de la C E C A., aff. jtes 16/59,17/59 et 18/59, Rec. 
64 (s’agissant de décisions d’autorisation concernant les organisations de vente du bassin de la Ruhr).
1243 CJCE, 14 mai 1960, Barbara Erzbergbau AG et autres/Haute Autorité de la C.E.C.A., aff. jtes 3/58 à 18/58, 
25/58 et 26/58, Rec. 411 (concernant le maintien de tarifs spéciaux de transports au titre de l’article 70 CECA).
1244 CJCE, 12 juillet 1962, Koninklijke Nederlandsche Hoogovens en Staalfabrieken N.VJHaute Autorité de la 
C.E.C.A., aff. 14/61, Rec. 519.
1245 CJCE, 30 juin 1966. Ferriera Ernesto Preo e Figli/Haute Autorité de la C.E.C.A., aff. 2/65, Rec. 327 (à 
propos de la fixation des obligations pécuniaires d’une entreprise contribuable à l’égard d’un mécanisme de 
péréquation en matière de ferrailles).
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toute de connaissance de cause >>1246 La notion est connu du droit de la fonction publique des 
Etats membres1247. Classique en droit de la fonction publique communautaire1248, elle est plus 
novatrice en matière économique. De cette avancée, deux arrêts, l’un de 19661249, l ’autre de 
19691250, peuvent témoigner.
440. Cette exigence répond à «une obligation générale de sérieux dans l’instruction des
1251affaires » . A partir des années quatre-vingt, elle paraît cependant changer de portée.
L’obligation d’examen individuel et concret conduit, ainsi, à une obligation précise de répondre 
et d’examiner les arguments avancés par les parties à la procédure. On retient de ce changement, 
ici, deux arrêts, rendus en 19831252. Sans doute, dans ces deux affaires, la violation alléguée des 
règles de bonne administration aura peu de conséquences sur la légalité de la décision 
administrative1253. Mais elles constituent une première formulation, claire, du principe 
d’impartialité1254.
1246 CJCE, 19 mars 1964, Goffredo Raponi/Commission, aff. 27/63, Rec. 267 (promotion des fonctionnaires).
1247 Cf. en France, G. Isaac, op. c i t 447. Mais c’est peut-être le système de Common Law qui en fournit 
l’exemple le plus frappant. L’utilisation, par la doctrine et la jurisprudence, du terme de « duty to act fairly » 
plutôt que de l’expression classique de « natural justice » à partir des années 70 reflète un tel développement (Cf. 
G. R ichardson , The Legal Regulation of Process, in A d m in is tr a t iv e  L a w  a n d  G o v e r n m e n t  A c tio n . The 
Courts and Alternative Mechanisms o f Review, G. Richardson & H. Genn (eds.), Clarendon Press, Oxford, 109; 
v. également J.-M. AUBY, La « Justice naturelle » et le problème de la procédure administrative non 
contentieuse dans le système juridique anglo-saxon, in SCIENCE ET a c t i o n  ADMINISTRATIVE. Mélanges G. 
Langrody Les éditions d'organisation, Paris, 1980, 375-383).
1248 En général, A. WEBER, Il diritto amministrativo procedimentale nelVordinamento délia comunità europea, 
RIDPC, 1992, not. 409. Comp. J. MEGRET, De Vobligation pour Vadministration de procéder à un examen 
particulier des circonstances de Vaffaire avant de prendre une décision, même discrétionnaire, EDCE, Paris, 
1953.
1249 S’agissant d’une interdiction prononcée au titre de l’article 85 § 1, la Cour s’oppose à une pratique de la 
Commission subsumant toute situation factuelle d’accord sous la catégorie générale d’entente prohibée, et 
rappelle que « l’interdiction d’un tel accord dépend de la seule question de savoir si, compte tenu des 
circonstances de Tespèce, il réunit objectivement les éléments constitutifs de ladite interdiction » (CJCE, 30 juin 
1966, Société Technique Minière (L.T.M.VMaschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), aff. 56/65, Rec. 358; nous 
soulignons).
1250 Dans cet arrêt, la Cour déclare que « la question de savoir si un tel accord est effectivement interdit repose 
sur l’appréciation d’éléments économiques et juridiques qui ne sauraient être supposés acquis en dehors de la 
constatation explicite que l’espèce, considérée dans son individualité, réunit non seulement les éléments énoncés 
par le paragraphe 1 de l’article susdit, mais encore ne justifie pas la dérogation prévue par le paragraphe 3 », de 
sorte qu’« aussi longtemps qu’une telle intervention n’est pas intervenue, tout accord dûment notifié doit être 
considéré comme valable » (CJCE, 9 juillet 1969, Portelange/Smith Corona Marchant International. aff. 10/69, 
pts 13 et 14, Rec. 316).
1251 Comp., en droit français, R. M ou lin , La règle d'examen particulier du dossier. Une extrapolation 
équivoque, AJDA, 20 spetembre 1980,443-455.
1252 Le premier est rendu le 19 octobre 1983 dans le domaine de la CECA. La Commission est accusée de ne pas 
avoir répondu à un télex de la requérante qui offrait une compensation en vue de réparer l’excédent de 
production d’acier justifiant l’amende infligée: « la Commission n’ayant pas répondu à ce télex, négligeant ainsi 
de façon regrettable les règles de bonne administration, a laissé la requérante dans l’incertitude de savoir si elle 
acceptait son offre» (CJCE, 19 octobre 1983, Lucchini/Commission, aff. 179/82, pt 27, Rec. 3095; nous 
soulignons). De façon plus nette dans un arrêt du 8 novembre 1983, la Cour déclare que la Commission ne s’est 
pas conformé aux « exigences d’une bonne administration » en ne répondant pas à la proposition de la requérante 
d’adapter les pratiques incriminées aux règles du traité sur la concurrence (CJCE, 8 novembre 1983, 
IAZ/Commission, aff jtes 96-102,104, 105,108 et 110/82, pt 15, Rec. 3409).
1253 Dans la première, la Cour décide une réduction de l’amende, mais non directement du fait de cette violation, 
simplement parce que une compensation a déjà eu lieu. Dans la seconde, encore plus significative, la Cour a 
constaté, après coup, que la proposition de la requérante, fût-elle prise en compte, était incomplète: dès lors, « on
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441. C’est dans une autre voie encore que la Cour s’engage au début des années quatre-vingt- 
dix . La censure du juge portera sur l’examen des éléments de fait et de droit effectué par la 
Commission, au-delà des seuls éléments invoqués par les requérants. Le contrôle judiciaire 
pénètre, ainsi, ouvertement dans la sphère d’appréciation économique de la Commission. Il 
convient de suivre le cheminement de cette jurisprudence, alors que, il est vrai, « l’on était plus 
habitué à voir ces éléments intervenir dans les procédures concernant les fonctionnaires »1256. Une 
qualification fluctuante reflète la jeunesse et les incertitudes de ce principe en droit 
communautaire. Qualifié tantôt de principe de sollicitude, tantôt de principe de diligence, tantôt 
en tant qu’obligation d’examen soigné et impartial, il est utile de préciser les conditions de sa 
formulation (I) et de sa consécration (H). On s’explique mieux ainsi sa révolution avortée (ID).
§ L LA FORMULATION DU PRINCIPE
442. Le principe apparaît dans le cadre du système antidumping en tant qu’un instrument de 
protection des tiers intéressés. Cela est peut-être dû à « la philosophie particulière de ce système 
en ce qui concerne la charge de la preuve »: dans un contexte de recherche incertain, la 
Commission a la faculté de « promouvoir au rang des données disponibles des éléments tirés de
1 ^ 57sa propres subjectivité » " (A). La jurisprudence Technische Universität München lui confère
une portée et une qualification générales (B).
A. Le devoir de sollicitude en matière d’antidumping
443. Pour la première fois, une formulation de ce principe se rencontre sous la plume de 
l’avocat général van Gervcn. Dans cette affaire d’antidumping, la question était de savoir si la 
Commission aurait dû prendre en considération, dans son analyse de la situation fondant le 
règlement du Conseil, la suggestion faite par la requérante de choisir Taiwan plutôt que le Sri 
Lanka comme pays de référence devant servir à la détermination de la valeur normale des 
produits en cause. Ecartant le moyen tiré du défaut de motivation1258, il accepte, en revanche, 
d’examiner le cas sous le moyen du « principe de sollicitude »:
ne saurait considérer comme une faute de procédure entachant la décision d'illégalité le fait que la Commission 
n’a pas poursuivi au préalable la correspondance avec le requérante » (pt 15, Rec. [1983] 3409).
1254 En ce sens, étudiant le principe de « diligence », J.A. U sh e r , The “Good Administration ” of European 
Community Law, Current Legal Problems, 1985, 275-276.
1255 Pour une première présentation de cette jurisprudence, H.P. N e h l,  P rin c iples  o f  A d m in istr a tiv e  
pr o c e d u r e  in  E C  La w , Hart Publishing, Oxford, 1999,103 et ss.
1256 F. L a g o n d et , comm., Europe, 1995, n° 379.
1257 J.-L. D elv o lv é , op. cit., 226-242.
12i8 A cet égard s'impose la jurisprudence de la Cour d'après laquelle il n’est pas nécessaire que la Commission 
discute tous les points de fait et de droit soulevés par chaque intéressé au cours de la procédure administrative 
(Conclusions de l'avocat général Van Gerven dans l ’affaire Eugen Nôlle/Hauptzollamt Bremen-Freihafen (C- 
16/90), §7, [1991] 1-5175).
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« Dans une matière telle que celle de l’espèce, dans laquelle les institutions 
communautaires disposent d’une large marge d’appréciation, le contrôle attentif de la 
décision adoptée exercé par la Cour du point de vue du respect des formalités 
essentielles et des principes de bonne administration, au nombre desquels figure le 
principe de sollicitude, est d’autant plus important. C’est dans ce même ordre d’idées 
que la Cour contrôle si, au titre du devoir de sollicitude, l’autorité à laquelle un large 
pouvoir d’appréciation est conféré a constaté, avec la sollicitude nécessaire, les éléments 
de fait et de droit dont dépend l’exercice de son pouvoir d’appréciation. Telle est 
l’origine de l’accent mis, dans la jurisprudence de la Cour, sur le respect des droits de la 
défense, l’interdiction du détournement de pouvoir, l’obligation de motivation et 
l’obligation de prendre en considération tous les éléments essentiels. >>1259
La coïncidence de cette formulation avec le dispositif de l’arrêt Technische Universität München, 
rendu quelques mois plus tard, est remarquable.
444. La Cour rappelle que « s’agissant en particulier du choix du pays de référence, il convient
de vérifier si les institutions ont omis de prendre en considération des éléments essentiels en vue 
d’établir le caractère adéquat du pays choisi et si les éléments du dossier ont été examinés avec 
toute la diligence requise pour que l’on puisse considérer que la valeur normale a été déterminée 
d’une manière appropriée et non déraisonnable »126°. Ce n’est pas une manière de dénier « le 
pouvoir d’appréciation dont les institutions disposent dans l’analyse de situations économiques 
complexes >>1261. Mais il appert ainsi que « Nölle a apporté des éléments suffisants, qui étaient 
déjà connus de la Commission et du Conseil au cours de la procédure antidumping, pour faire 
apparaître des doutes sur le caractère approprié et non déraisonnable du choix du Sri Lanka 
comme pays de référence » . Or, dès lors que des doutes sont apparus, ils « auraient dû amener
la Commission à examiner de façon plus approfondie la proposition formulée par le 
requérant »126'\
445. Notons que le règlement de base 2423/88, en vigueur à l’époque des faits, précise en son 
article 2 que « la valeur normale est déterminée d’une manière appropriée et non 
déraisonnable »1264. Ni ce règlement ni la pratique de la Commission ni l ’Article VI du GATT ou 
le Code antidumping du GATT de 1979 ne donnent de critères décisifs en vue de déterminer le 
pays de référence. S’agit-il dès lors d’une première intrusion de la Cour dans le pouvoir 
d’appréciation discrétionnaire de la Commission? Cette règle a plutôt « pour but évident de
1259 On notera que l’avocat général van Gerven prend soin de faire référence à ses propres conclusions dans 
l’affaire Fédiol et aux affaires de fonction publique dans lesquelles le principe a été évoqué (Conclusions, § 28, 
1-5186; nous soulignons; voir aussi § 15, 1-5179; v. Conclusions présentées le 7 mars 1987 dans l’affaire 
Fédiol/Commission (aff. 70/87), [1989] Rec. 1797).
J26° q jç £  22 octobre 1991, Eugen Nôlle/Hauptzollamt Bremen-Freihafen. C.-16/90, pt 13,1-5203.
1261 Ibid., pt 11,1-5203.
1262 Ibid., pt 30,1-5207.
1263 Ibid., pt 32,1-5207. Ainsi, la Cour rappelle, au point 35, que « les institutions n’ont pas fait un effort sérieux 
et suffisant pour examiner si Taiwan pouvait être considéré comme pays de référence adéquat » (nous 
soulignons). Pour ce motif, le règlement est annulé.
1264 JOCE 1988. L 209/1.
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protéger le caractère véritablement discrétionnaire de la décision »1265. E.A. Vcrmulst et J.J. 
Hooijer estiment ainsi que « la sélection d ’un pays de référence est un problème capital qui 
affecte les intérêts des parties concernées. Il est hors de doute que la Commission jouit d ’un 
pouvoir discrétionnaire pour évaluer les arguments et éléments pertinents. Il est, cependant, 
nécessaire de s'assurer que tous les éléments sont connus. Dans cette mesure, toutes les parties 
intéressées doivent avoir la possibilité de s'exprimer sur le choix du pays de référence. Si les 
parties suggèrent un autre pays analogue et si elles peuvent soutenir ce choix, il est du devoir de 
la Commission d'examiner cette alternative »l266. Reste que la partie en cause, un importateur 
indépendant, ne disposait pas du droit d’être entendu. L’obligation se conçoit, dès lors, comme 
une compensation au bénéfice des intéressés.
B. Le principe d’impartialité
446. Dans la voie ainsi ouverte à la Cour, l’arrêt Technische Universität München occupe une 
place centrale. L’équation proposée par la Cour « large pouvoir d’appréciation reconnu à la 
Commission/respect fondamental des garanties procédurales parmi lesquelles figure l’obligation 
pour l’institution compétente d’examiner, avec soin et impartialité, tous les éléments pertinents 
du cas d’espèce » servira de point de départ à cette évolution. Sur cette jurisprudence se fonde le 
Tribunal pour se prononcer sur une demande d’indemnisation déposée à la suite du premier arrêt 
Nölle invalidant le règlement du Conseil1267. En s’abstenant, « en violation de l’obligation qui 
pèse sur elle, d’examiner de manière sérieuse et approfondie si ses arguments ou propositions [de 
« la partie intéressée »] sont bien fondées, [la Commission] commet une violation du principe de 
sollicitude qui est une règle protégeant les particuliers »1268. Le principe ne peut plus être regardé 
seulement comme un « devoir » dans le chef de l’administration, comme le soutient la 
Commission; c’est une garantie de procédure faisant naître des « droits subjectifs »1269.
447. Cette garantie nouvelle est appelée à jouer un rôle fondamental pour les tiers à la 
procédure. Dans la mesure où le droit d’être entendu est refusé au motif que la requérante ne peut 
être considérée comme une partie directement concernée, le principe d’impartialité doit être 
reconnu au motif qu’elle a fait valoir un intérêt suffisant dans la procédure administrative1270. Le 
principe acquiert ici une dimension nouvelle.
1265 Comp. E. PICARD, Le pouvoir discrétionnaire en droit administratif français, RIDC. n° spécial, vol. 11, 
1989,295-319, not. 307.
1266 E.A. VERMULST & J.J. H o o u e r , Annotation Case, CMLR, 1992,402. Dans les cas où la Commission fournit 
des raisons suffisantes bien que des éléments de preuve manquent, dans la mesure où les droits procéduraux ont 
été respectés, la décision n’encourt pas l’annulation (TPICE, 15 octobre 1998, Industrie des poudres 
sphériques/Conseil, T-2/95,11-3939, pt 158, pt 173).
1.67 j p ICE 18 septembre 1995, Nolle/Conseil et Commission, T-167/94, pt 73,11-2618 (en ce sens, argument de 
la requérante, pt 68, 11-2616). On pourrait trouver dans un arrêt de 1971 les traces de cette idée de diligence en 
matière de responsabilité extra-contractuelle de la Communauté (CJCE, 28 avril 1971, Lütticke/Commission, aff. 
4/69, Rec. 325).
1268 Ibid., pt 76,11-2619.
1269 Ibid., pts 70 et 71, n-2617.
1270 Ibid., pt 76.11-2619.
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§ II. LA CONSECRATION DU PRINCIPE
448. Le domaine d’extension naturel de ce principe est le traitement administratif des plaintes 
par la Commission. Deux matières sont principalement concernées: le contrôle des pratiques 
anticoncurrentielles (A) et le contrôle des aides d’Etat (B). Mais le principe s’étend au-delà1271.
A. Les trois exigences d’impartialité
449. En matière de concurrence, on sait que le juge communautaire a institué une obligation de 
la part de la Commission d’examiner les demandes dont elle est saisie1272. Cette obligation n’est 
pas définie abstraitement. Elle s’accompagne de deux obligations concrètes. La première découle 
d’un devoir de vigilance1273. La seconde obligation découle d’un devoir de sollicitude ou 
d ’impartialité. Loin de se contenter d’une obligation générale d’examen des plaintes, le Tribunal 
a considéré, dans son arrêt Automec du 18 septembre 1992, que l’examen doit être * attentif »1274.
1. Un examen attentif
450. Cette position est développée dans l’arrêt du Tribunal Asia Motor France du 29 juin 
1993. L’arrêt concerne la décision de la Commission de rejeter des plaintes soumises par des 
entreprises importatrices de véhicules japonais s’estimant victimes d’une entente illicite conclue 
entre cinq importateurs de voitures japonaises en France. Cet arrêt a joué un rôle ambigu dans la 
réception du principe d’impartialité en droit communautaire. D’une part, il a contribué à 
obscurcir la distinction entre motivation et impartialité. Mais, d’autre part, il a permis d’affiner la 
notion « d’examen attentif ». Dans cette construction, la jurisprudence Technische s’est révélée 
primordiale:
« Il y a lieu de souligner que, dans les cas où la Commission dispose d’un pouvoir 
d’appréciation, afin d’être en mesure de remplir ses fonctions, le respect des garanties 
conférées par l’ordre juridique communautaire dans les procédures administratives revêt 
une importance d’autant plus fondamentale. Parmi ces garanties figure, notamment, 
l’obligation, pour l’institution compétente, d’examiner, avec soin et impartialité, tous les 
éléments pertinents du cas d’espèce (arrêt de la Cour du 21 novembre 1991, Technische
1271 Au vrai, le principe fait sa première apparition en droit économique sous ia forme donnée par la 
jurisprudence Technsiche dans l’arrêt La Cinq (TPICE. 24 janvier 1992, La Cinq SA/Commission, T-44/90, II-1). 
L’arrêt La Cinq a fait couler beaucoup d’encre, car il apporte des précisions importantes sur les conditions 
d’octroi des mesures provisoires en droit communautaire de la concurrence. Deux conditions sont requises pour 
obtenir l’octroi de mesures provisoires en ce domaine. A l’égard de la seconde condition, relative à l’existence 
d’un préjudice grave et irréparable susceptible d’être causé à la partie sollicitant ces mesures, le Tribunal 
rappelle, jurisprudence Technische à l’appui, que la Commission a pour devoir d’examiner cette condition à la 
lumière du principe d'impartialité (pts 85 & 86). En l’espèce, la Commission a négligé d’examiner certains 
éléments pertinents, ce qui a pour conséquence d’entacher sa décision d’une erreur manifeste d'appréciation. En 
matière de refus de concours financier, le principe trouve également une application (TPICE, 19 mars 1997, 
Oliveira/Commission. T-73/95, pt 32,11-394.
1272 Sur la base de l’article 3 du Règlement 17/62.
1273 CJCE, 11 octobre 1983, Demio-Studio Schm idt/C om m ission, aff. 210/81, Rec. 3045, pts 19 et 22, Rec. 3065.
1274 TPICE, 18 septembre 1992, Automec/Commission, T-24/90, pt 82,11-2277.
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Universität München, C-269/90, Rec. p. 1-5469; arrêt I,a Cinq/Commission, 
précité). »I275
Isoler le passage de la jurisprudence Technische concernant le principe d’impartialité lui permet 
de conclure ainsi:
« si en vertu de la jurisprudence précitée du Tribunal [arrêt du 18 septembre 1992, 
Automec/Commission, T-24/90, ü-2223], la Commission n’a pas l’obligation de 
procéder à une telle instruction, elle doit, sauf motivation dûment circonstanciée, le faire 
avec le soin, le sérieux, la diligence requis, aux fins d’être en mesure d’apprécier en 
pleine connaissance de cause les éléments de fait et de droit soumis à son appréciation 
par les plaignant. »1276
Sous peine d’une enquête rigoureuse effectuée par la Commission, comportant l’obligation 
d’effectuer un complément d’enquête sur des informations contradictoires recueillies, la décision 
de rejet de la plainte doit être annulée1277.
2. Un examen complet
451. Un examen attentif ne suffit pas. Encore faut-il qu’il soit complet. Tel est le sens de trois
1^78arrêts rendus le même 24 janvier 1995 par le Tribunal de première instance " . Dans l’affaire 
Ladhroke relative aux droits de retransmission des images et des commentaires sur les courses 
hippiques françaises, la Commission fondait sa position de rejet de la plainte sur la seule base de 
l’article 81 [ex-art. 85] alors que la demande portail sur une infraction aux règles du droit de la 
concurrence au titre des articles 81 et 82 [ex-art. 86] du traité. Le Tribunal rejette cette position 
au titre des obligations qui incombent à la Commission dans le cadre de l’examen d’une plainte. 
Ainsi,
« si la Commission disposait, en l’espèce, de la faculté de décider d’ouvrir et de 
poursuivre l’instruction de l’affaire sur la seule base de l’article 85 du traité, et non pas 
au titre de l’article 86 du traité, dès lors que l’intérêt communautaire paraissait lui dicter 
un tel traitement de la plainte, elle devait, cependant, d’une part, examiner auparavant, 
dans le cadre de la première phase consécutive au dépôt de la plainte les éléments de fait 
et de droit concernant l’application éventuelle de l’article 86 du traité, ainsi que le lui 
demandait la requérante, et, d’autre part, après avoir éventuellement conclu au caractère 
injustifié ou superflu d’une instruction de la plainte sur cette base, informer la 
requérante de sa décision, en exposant ses motifs, de façon à permettre le contrôle de la 
légalité de celle-ci. »1279
Inversement, dans les arrêts BEM1M et Tremblay, la Commission, saisie d’une demande sur le 
double fondement de l’article 81 et 82, avait uniquement examiné les griefs relatifs à une
1275 TPICE, 29 juin 1993, Asia Motor France SA e.aJCommission, T-7/92, pt 34,11-684.
1276 Ibid.. pt 36. II-684.
1277 Ibid.. pts 55 et 56,11-691.
127* TPJÇE 24 janvier 1995, BEMIM/Commission. T-14/92, 11-147; Ladbroke/Commission, T-74/92. II-115; 
Tremblay e.aJCommission, T-5/93, II-185.
219
violation de l’article 821280 II en résulte, d’après le Tribunal, un défaut de motivation des 
décisions litigieuses. Ainsi confirme-t-il que la Commission est tenue de se prononcer 
définitivement, après enquête dûment menée, sur les aspects distincts de la demande déposée par 
le plaignant. Allant plus loin, la Cour déclare que « la Commission ne peut, lorsqu’elle arrête des 
ordres de priorités dans le traitement des plaintes dont elle est saisie, considérer comme exclues a 
priori de son champ d’action certaines situations qui relèvent de la mission qui lui est impartie par 
le traité »; dans ce cadre, elle ne peut se fonder sur le seul fait que des pratiques prétendues 
contraires au traité ont cessé pour classer la plainte sans suite1281. Mais, de la sorte, n’est-on pas 
porté trop loin, au point de sacrifier le principe de l’opportunité des poursuites1282?
3. Un examen cohérent
452. Les caractères d’attention et de complétude n’épuisent pas la signification concrète de ce 
principe. L’examen doit, en plus, être « cohérent » '. L’exigence résulte d ’un arrêt du Tribunal 
Ladbroke Racing/Commission du 18 septembre 1995. La plainte alléguait la violation, d’une part, 
des articles 81 et 82 du traité par la société des courses française et, d ’autre part, de l’article 86 du 
traité par la France. La Commission pouvait-elle rejeter définitivement la plainte au titre des 
articles 81 et 82 sans avoir auparavant conclu l’examen de la plainte au titre de l’article 86? Le 
Tribunal répond négativement à cette question en se fondant sur le principe de sollicitude élargi. 
Considérant que le problème de concurrence, soulevé en l’espèce, exigeait, pour être résolu, 
l’examen de la compatibilité de la législation française à l’égard des règles du traité sur les 
monopoles légaux, il conclut que la Commission a manqué à son « obligation d’examiner 
attentivement les éléments de fait et de droit portés à sa connaissance par les plaignants »1284. 
C’est donc bien le « raisonnement » de la Commission qui est visé ici, en tant qu’il est fondé sur 
« une interprétation erronée des conditions de droit dans lesquelles une interprétation définitive 
peut être portée sur l’existence ou non des infractions alléguées » " .
453. La Cour, juge du pourvoi, considère que le Tribunal a commis une erreur de droit1286. Les 
deux questions, celle de 1 ’applicabilité des articles 81 et 82 et celle de la compatibilité de la 
législation française, seraient distinctes en droit. L’avocat général Cosmas suggérait néanmoins 
de rejeter le pourvoi en procédant éventuellement à une substitution des motifs, de manière à 
reconnaître l’importance des « exigences de certitude et d’exhaustivité » dans l’examen de la
1279 TPICE, 24 janvier 1995, Ladbroke/Commission. T-74/92, pt 60,11-139.
1280 T pjç£ 24 janvier 1995, BEMIM/Commission, T-14/92, pt 47,11-166; Tremblav e.aJCommission. T-5/93, II- 
185, pt 40,11-203.
1281 CJCE, 4 mars 1999, Ufex e.aJCommission, C-l 19/97 P, pts 92 et 95,1-1398; après renvoi: TPICE, 25 mai 
2000, Ufex e.aJCommission, T-77/95, not. pts 41 et ss. Analysant l’arrêt du Tribunal, L. Id o t dénote bien 
qu’« une évolution semble se dessiner » dans la jurisprudence sur le traitement des plaintes (comm., Europe, 
2000, n° 219).
1282 De cet avis, L. Id o t , comm., Europe, 1999, n° 190.
1283 L. Idot, comm., Europe, 1995, n° 394.
12*4 jp jc E  i 8 septembre 1995, Ladbroke Racing/Commission, T-548/93, pt 50,11-2586)
1285 Ibid., pt 51,11-2586)
1286 CJCE, 11 novembre 1997, Commission et Fratice/Ladbroke Racing, aff. jtes C-359/95 P et C-379/95 P, I- 
6265.
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plainte Sans doute cette solution eût-elle été préférable. Car, d’après L. Idot, la Cour est restée 
captive d’un «formalisme excessif: ce qui, en définitive, était reproché à la Commission était 
l’absence d’un examen sérieux et cohérent de la plainte », qui « lui est maintenant imposé »1287.
454. Depuis longtemps, le principe de cohérence est considéré par la doctrine comme un 
facteur de sécurité juridique pour les entreprises, dans un contexte économique incertain1288. Il 
impose une certaine continuité dans l’action de la Commission. Il serait temps qu’une telle 
exigence soit consacrée par la jurisprudence. Elle gagnerait beaucoup à s’inspirer des analyses de 
R. Dworkin sur la notion d’« intégrité »1289. Celle-ci n’exige pas de sacrifier l’efficacité 
administrative, mais seulement de trouver un « juste équilibre » entre efficacité et cohérence, ce 
qui suppose le respect des principes de l’égalité de traitement et de la sécurité juridique1290.
Au total, trois éléments sont liés au sein du principe d’impartialité: un examen soigné, un 
examen complet et un examen cohérent des plaintes. Ce sont ces mêmes éléments qui se sont 
imposés dans la jurisprudence relative à la fonction publique communautaire, à la suite de l’arrêt 
Technische Universität München1291.
B. La protection du plaignant en matière de contrôle des aides d’Etat
455. Dans le droit du contrôle des aides d’Etat, ce principe trouve une application naturelle. 
Jusqu’en 1999, on pouvait dire que « ni le traité ni la législation communautaire n’ont défini le
1287 L. Id o t , comm., E urope, 1998, n° 27.
1288 O n se reportera utilem ent aux analyses de M .-A. S a n s o n - H e r m it te  {Droit EUROPEEN de la  concurrence. 
Cohérence économique et sécurité juridique, Librairies Techniques, Paris, 1981). Cette exigence est très 
développée aux Etats-Unis. Elle est au centre de la « hard look » doctrine des Cours américaines dans leur 
contrôle des agences administratives: * The most common deficiency we find is the agency's failure to explain 
“departure from prior precedent" » (P.M. WALD, The Contribution o f D.C. Circuit to Administrative Law\ 
Administrative Law Review, 1988, n° 40, 528).
1289 R. D w o rk in , La w ’s  E m p ir e , Fontana Press, Glasgow, 1986, not. 164-167, 176 et ss. (L*em p ir e  d u  d r o it , 
trad. par E. Soubrenic, PUF, Paris, 1994, 182-186, 195 et ss.). On peut rattacher cette notion aux exigences de 
cohérence formelle et d'égalité, principes fondamentaux du droit procédural (M. D. B a y le s ,  op. cit., 88 et ss.). 
La jurisprudence de la Cour en connaît déjà une application limitée en matière de concours financier du Fonds 
social européen: « L’obligation de la Commission de préparer une décision avec toute la diligence requise et de 
prendre sa décision sur la base de toutes les données pouvant avoir une incidence sur le résultat découle 
notamment du principe de bonne administration, du principe de légalité et de celui de l'égalité de traitement » 
(TPICE, 19 mars 1997, Oliveira/Commissiotu T-73/95, pt 32,11-394).
1290 En droit communautaire, cette exigence ne saurait cependant être regardée comme absolue. Il est constant 
que la Commission dispose d’un large pouvoir d'appréciation et que « le fait que la Commission a appliqué dans 
le passé des amendes d'un certain niveau à certains types d’infractions ne saurait la priver de la possibilité 
d’élever ce niveau, si cela s’avère nécessaire pour assurer la mise en œuvre de la politique communautaire de la 
concurrence» (TPICE, 14 mai 1998, Cascades/Commission, T-308/94, pt 191, 11-984). Il faut seulement que 
cette modification soit soigneusement motivée et en cohérence avec « sa pratique décisionnelle antérieure » (pt 
197, 11-986).
1291 Le contentieux de la fonction publique va s’inspirer de la juriprudence Technische en posant trois exigences: 
1° un examen objectif (TPICE, 21 octobre 1992, Henri Maurissen/Cour des comptes des Communautés 
européennes, T-23/91,11-2377, pt 42; CJCE, 18 mars 1993, Parlement européen/Erik Dan Frederiksen, C-35/92 
P, 1-991, pt 13); 2° un examen soigné (TPICE, 30 janvier 1992, Richard Schônherr/Comité économique et social 
des Communautés européennes, T-25/90, D-63, pt 25); 3° Un examen complet (TPICE, 30 janvier 1992,11-63, 
pts 26 à 28).
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régime procédural des plaintes dénonçant l’existence d ’aides d’Etat »1292. Mais « l’absence de 
dispositions correspondantes ne signifie certes pas qu’il ne serait pas possible, en matière d’aides 
d ’Etat, de s’adresser à la Commission au moyen d’une plainte. Il résulte au contraire 
indiscutablement du principe de bonne administration que la Commission est tenue d’examiner 
toutes les plaintes dont elle est saisie contre des aides »1293. Ce devoir de vigilance a été doublé 
d’un devoir de sollicitude.
456. C’est l’avocat général Tesauro qui a opportunément soulevé la question. Dans ses 
conclusions dans l’affaire Cook/Commission, il précise que « la procédure prévue par le traité, 
pour le contrôle des aides d’Etat, ne constitue que l’expression spécifique de principes ayant une 
portée plus générale »1294. Or ces principes, « les principes d’impartialité », « les droits de la 
défense », il prétend les trouver dans la jurisprudence Technische Universität München. Sans 
doute, pour lui, le principe d’impartialité ne se situe-t-il qu’au stade de la procédure formelle; son 
influence sur la procédure préliminaire est purement indirecte, pour souligner « le caractère 
indispensable de la procédure prévue à l’article 93, paragraphe 2, lorsqu’il existe des doutes quant 
à la compatibilité de l’aide ». En effet, l’exigence fondamentale de la procédure préliminaire doit 
être préservée, qui est « de ne pas “alourdir” inutilement le système de contrôle des aides »1295. Il 
manque ainsi l’occasion de consacrer le principe dans le traitement des plaintes1296. Mais, à 
travers ces conclusions, court l’expression simple qui est l’essence du principe: « une
1 *>07appréciation complète de la nature et de l’impact communautaire de la mesure nationale » “ .
457. Ainsi la Cour peut-elle rappeler qu’en cas de doutes sur la compatibilité de l’aide:
« ...la Commission a le devoir de s’entourer de tous les avis nécessaires et d’ouvrir, à cet 
effet, la procédure de l’article 93, paragraphe 2. »
« ...il appartient à la Commission, sous le contrôle de la Cour, de déterminer, en 
fonction des circonstances de fait et de droit propres à l’affaire, si les difficultés 
rencontrées dans l’examen de la compatibilité de l’aide nécessitent l’ouverture de cette 
procédure »129*.
Là encore, ce qui est important dans ce considérant, c’est l’expression sans envergure: « en 
fonction des circonstances de fait et de droit propres à l’affaire ». La Cour reconnaît que l’examen 
de la plainte «nécessitait une analyse complexe ». N’ayant pas été effectuée de manière 
rigoureuse, la décision de ne pas ouvrir la procédure formelle encourt l’annulation.
i2»2 28 septembre 1995, Sytraval et Brink’s France/Commission, 1-95/94, pt 50,11-2668.
1291 Conclusions de l’avocat général Lenz dans l’affaire Commission/Svtraval et Brink's France (aff. C-367/95
P),§ 41,1-1734.
12,4 Conclusions de l’avocat général Tesauro dans l’affaire Cook/Commission (C-198/91), § 15,1-2506.
1295 Ibid., § 17,1-2506.
I2% En l’espèce, l’avocat général retient une erreur de droit de la part de la Commission - la violation de l’article
88 § 2 - du fait qu’elle aurait dû engager la procédure formelle, ne disposant pas « des éléments pertinents pour 
effectuer une appréciation complète et sûre de la compatibilité de l’aide », les éléments du dossier tendant plutôt 
à montrer l’incompatibilité (§§ 50 et ss, 1-2514). Position ambiguë due à sa réticence à reconnaître impartialité 
dès phase préliminaire.
1297 Ibid., 17.1-2506.
1298 CJCE. 19 mai 1993, Cook/Commission, C-198/91, pts 29 et 30,1-2529-2530.
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458. Rendu moias de deux mois plus tard, l’arrêt Matra/Commission du 15 juin 1993 affermit 
cette solution. L’avocat général van Gerven rappelle l’obligation, de la part de la Commission, de 
procéder à « un examen particulièrement minutieux » des projets d’aides qui lui sont soumis par 
les plaignants1299. Car « si la Commission décide à tort de ne pas engager la procédure de l’article 
93, paragraphe 2, cette attitude constitue, de manière quasi-automatique, une violation des droits 
de la défense des tiers intéressés », notamment des plaignants, parce qu’ils seraient privés de 
l’occasion d’être entendus sur la compatibilité de l’aide1300. Ce lien entre l’examen de la plainte 
et les droits de la défense est révélateur, même s’il demeure indirect: la Cour va l’utiliser pour 
ranger le moyen de la plaignante sous le titre de l’examen d’une « violation des règles de 
procédure »1301.
459. Il apparaît ainsi que le contrôle de l’examen sérieux des plaintes peut être utilisé comme 
un moyen de forcer la Commission à ouvrir la procédure formelle en cas de doutes sérieux sur la 
compatibilité de l’aide. Dans l’affaire Cook, l’appréciation de la Commission était manifestement 
incorrecte: « étayée par aucun élément objectif, se révélant de ce fait tout à fait arbitraire, et, 
d’autre part, (...) clairement démentie par les éléments versés au dossier »1302. Dans l’affaire 
Matra, un « examen détaillé et nuancé » d’une part1303, cohérent d’autre part1304, permettait de 
considérer la décision de la Commission comme étant suffisamment motivée1305.
460. Deux arrêts du Tribunal de première instance rendus en septembre 1995 vont transformer 
la portée du principe. Leur apport à la matière est cependant très différent. Le premier poursuit 
l’œuvre de la jurisprudence. Dans l’arrêt SIDE du 18 septembre, le Tribunal rappelle que 
« l’existence éventuelle des difficultés [d’appréciation de la Commission] doit être évaluée par le 
Tribunal d’une manière objective >>1306. Aussi juge-t-il utile de poser à la Commission des 
questions écrites visant à vérifier la réalité des données de fait sur lesquelles ses appréciations se
1307 1308fondaient . A la base de celles-ci, un ensemble d’éléments incomplets seront alors révélés 
Conformément à la jurisprudence Matra, un élément de cohérence est requis à l’égard des articles 
81 et 82, d’autant que ces articles poursuivent le même objectif d’une concurrence non faussée 
dans le marché commun1309. A défaut, la décision de la Commission de ne pas ouvrir la procédure 
formelle doit être annulée.
§ III. LA JURISPRUDENCE SYTRA VAL OU LA REVOLUTION DE L’IMPARTIALITE?
1299 Conclusions de l’avocat général van Gerven dans l'affaire Matra/Commission (C-225/91 ),§ 47,1-3242.
Bû0 Ibid., § 58,1-3248.
1301 CJCE, 15 juin 1993, Matra/Commission, C-225/91, pt 32,1-3258.
1302 Conclusions de l'avocal général Tesauro dans l’affaire Cook/Commission (C-198/91), § 65,1-2520.
1303 CJCE, 15 juin 1993, Matra/Commission, C-225/91, pt 26,1-3257.
1304 Ibid., pts 42 à 46,1-3261.
1305 Ibid., pts 48 et 49,1-3262.
1306 TPICE. 18 septembre 1995, SIDE/Commission, T-49/93, pt 60,11-2524.
1307 Ibid.. pt 67,11-2526.
I30# Ibid., pts 68 à 75,11-2526-2529.
1309 Ibid.. pt 72,11-2528.
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461. Il n’est pas exagéré de dire que l’arrêt Sytraval, rendu le 28 septembre, va déclencher une 
remise en cause profonde des procédures communautaires. Il n’est que de se reporter aux 
réactions qu’il a suscitées. Le 4 septembre 1989, plusieurs sociétés et associations de droit 
français, dont les requérantes, saisissent la Commission d’une plainte concernant l’existence 
d’aides versées illégalement par le gouvernement français à une société concurrente dans le 
domaine postal. Le 5 février 1992, la Commission adopte une décision de rejet de la plainte. Au 
vu des griefs avancés par les requérantes, le Tribunal décide d’examiner le bien-fondé de 
l’examen de la plainte effectué par la Commission au titre de l’exigence de motivation.
A. La conception nouvelle du Tribunal
462. Au sujet de l’un des griefs avancés par la requérante dans sa plainte, il lui faut d’abord 
constater que:
« ...de l’aveu même de la Commission, celle-ci n’a pas répondu à ce grief dans la 
décision attaquée. Or, s’il ressort de la jurisprudence qu’il n’est pas exigé que la 
Commission discute tous les points de fait et de droit qui ont été soulevés par les 
intéressés, il n’en reste pas moins qu’elle est tenue de répondre de manière motivée à 
chacun des griefs formulés dans la plainte, ne fût-ce que, le cas échéant, en se référant à 
une règle de minimis lorsque l’aspect accessoire en cause est d’une importance qui ne 
justifie pas que la Commission s’y attarde. »131°
La motivation revêt ici une extension jusque-là inconnue en droit communautaire. Elle excède ce 
qui est requis en général dans les décisions de rejet d ’une plainte1311.
463. Mais, bien plus,
« fia Commission] a l’obligation d’examiner d’office les griefs que n’aurait pas manqué 
de soulever le plaignant s’il avait pu prendre connaissance des éléments du dossier. »L12
Ce qui est requis ici n’est rien moins qu’un « dialogue hypothétique » entre l’administration et 
l’entreprise1313. La Tribunal y voit une conséquence de « l’obligation de procéder à un examen 
minutieux et impartial du dossier soumis à son instruction >>1314. Il est en effet essentiellement 
reproché à la Commission de s’être retranchée derrière la faiblesse des éléments fournis par les 
plaignants. Or, « la Commission dispose, quant à elle, de moyens plus efficaces et appropriés pour 
recueillir les informations nécessaires à une instruction minutieuse et impartiale de la
îîio y p icp  28 septembre 1995, Sytraval et Brink’s France/Commission, T-95/94, pt 62, 11-2671; nous 
soulignons.
1311 Voy. par ex. CJCE, 15 juin 1993, Matra/Commission, C-225/91, pt 48, 1-3262: «la décision (...) doit
uniquement contenir les raisons pour lesquelles la Commission estime ne pas être en présence de difficultés 
sérieuses d’appréciation de la compatibilité de l’aide litigieuse avec le marché commun ». 
ni2 T pjck  28 septembre 1995, Svtraval et Brink’s France/Commission, T-95/94, pt 66,11-2673.
1313 Cf. P. NEHL, op. cit., 157.
1314 Ibid., pt 66, n-2672.
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plainte »1315. Cet argument est décelable dans la jurisprudence antérieure: la supériorité des 
moyens d’investigation dont dispose l’autorité administrative par rapport à ceux dont disposent 
les intéressés, telle est la raison d’être du contrôle confié à la Commission1316. Mais cette 
considération emporte, ici, des conséquences d’une ampleur inconnue.
464. Voici le nœud de la dispute:
« le Tribunal considère (...) que l’obligation pour la Commission de motiver ses 
décisions peut requérir, dans certaines circonstances, l’engagement d'un débat 
contradictoire avec le plaignant dès lors que, pour justifier à suffisance de droit son 
appréciation de la nature d’une mesure qualifiée par le plaignant d’aide d’Etat, la 
Commission a besoin de connaître le position de celui-ci sur les éléments qu’elle a 
recueillis dans le cadre de son instruction. Dans de telles circonstances, cette obligation 
constitue le prolongement de l’obligation qui incombe à la Commission d’assurer un 
traitement diligent et impartial de l’instruction du dossier en s’assurant de tous les avis1317nécessaires. »
Dira-t-on qu’en imposant pareille obligation, le Tribunal méconnaît le cadre procédural 
spécifique qui gouverne le contrôle des aides d’Etat? De ce danger, le juge est conscient: « Il 
convient d’ajouter que la Commission ne saurait prétendre, comme elle l’a fait lors de l’audience, 
que l’engagement d’un tel débat contradictoire sur le contenu de la plainte et de son enquête 
aboutit en réalité à imposer à la Commission d’ouvrir la procédure »131S. C’est donc en toute 
connaissance de cause que le contradictoire est imposé dans la phase préliminaire.
465. Ce dernier point a suscité une réaction hostile, presque unanime. Tous s’accordent à 
reconnaître ici un renversement des principes d’organisation de la procédure, sans toutefois que la 
logique de ce renversement soit clairement identifiée. Ainsi, on invoquera un « faux-pas », peut- 
être dû aux « circonstances de l’espèce »1319: le délai exceptionnellement long entre le dépôt de la 
plainte et la décision de rejet, les conditions d’examen de la plainte manifestement peu sérieuses, 
l’absence de réglementation procédurale à l'époque du jugement. Mais il ne faut pas s’y tromper: 
une logique nouvelle s’exprime dans ce jugement. Elle repose sur une conception de la procédure 
fondée sur le principe d’impartialité. Au lieu d’être considérée comme une garantie dérivée et une 
compensation, l’impartialité est au contraire élevée au rang de principe fondamental régissant 
toute la procédure1320. Voilà la « révolution ». Elle vient de ce que la notion est considérablement
1315 Ibid., pt 77,11-2677.
1316 Cf. TPICE, 18 septembre 1995, SIDE/Commission, T-49/93, pts 70-71, 0-2257; CJCE, 2 avril 1998. 
Commission/Sytraval et Brink’s France, aff. C-367/95 P, pt 62,1-1770.
1317 TPICE, 28 septembre 1995, Sytraval et Brink’s France/Commission, T-95/94, pt 78, 11-2678 (nous 
soulignons).
1318 Ibid., pt 79,11-2678.
1319 Dans son arrêt, le TPICE ne cesse de s’y référer. Il note par exemple au point 66 « le fait que la Commission 
avait connaissance de ce que les locaux étaient mis à la disposition de Sécuriposl selon les prescriptions du code 
des domaines de l'Etat, qui définit des conditions de mise à disposition différentes de celles du marché » (II- 
2673). Or l’on sait que « l’avantage qui n’aurait pu être obtenu dans les conditions normales du marché » 
demeure l’un des critères déterminants de la qualification d’une mesure en tant qu’aide d’Etat.
1320 On se demandera, de manière incidente, si le Tribunal ne retrouve pas dans cet arrêt une tradition de droit 
administratif, quelque peu oubliée aujourd’hui, qui voit dans le principe d’impartialité un principe de portée tout
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élargie. En tant que principe général et supérieur, l’impartialité constitue ici la matrice d’où 
dérivent un ensemble complet et cohérent d’obligations procédurales, et notamment le droit d’être 
entendu " . Le Tribunal rompt, ainsi, non seulement avec l’organisation du contrôle des aides 
mais avec l’idée originale qui préside à l’adoption du principe des droits de la défense: une 
procédure divisée en deux et des droits limités aux seuls destinataires de la décision. Au fond de 
cette jurisprudence, il y a en effet les deux convictions que, au regard des garanties procédurales, 
la procédure est une et que tous les intéressés ont vocation à former eux-mêmes l’objet de la 
procédure. Les conséquences en sont plus qu’un encadrement du pouvoir discrétionnaire de la 
Commission: une remise en cause de sa maîtrise de la procédure et une redistribution des rôles 
des intéressés. Il n’en résulte pas pour autant un accroissement des pouvoirs du juge1322. Il s’agit 
semble-t-il d’un effort pour redonner aux parties intéressées, dont fait partie la Commission, le 
droit d’argumenter.
B. La réaction de la Cour
466. Rien de tel ne se produira. Cette jurisprudence a eu contre elle de nombreux intérêts. On
1323comprend qu’elle ait suscité de vives réactions . La censure de la Cour était attendue. Selon 
l’avocat général Lenz, « le Tribunal a nettement excédé le cadre normal de ces principes et a 
finalement examiné, non pas l’existence d ’une motivation suffisante, mais l’exactitude matérielle 
de ces motifs »I324. L’erreur initiale du Tribunal, qui a entraîné une série de conséquences 
erronées, aurait été de considérer que la décision de rejet d’une plainte en matière d’aides avait 
les plaignants pour destinataires “ . Il en résulte que les deux obligations procédurales que le 
Tribunal a fait peser sur la Commission sont invalides. Il s’agit, en premier lieu, de l’obligation 
d’engager un débat contradictoire avec le plaignant: aucune base juridique ne saurait justifier 
cette obligation qui est, au surplus, incompatible avec la jurisprudence de la Cour sur la position
à fait générale, un véritable «droit à l'exercice du pouvoir discrétionnaire» (J.-C. V e n e z ia , Le  po u vo ir  
DISCRETIONNAIRE, LGDJ, Paris, 1959, 139; voir également G. I s a a c ,  La p r o c e d u r e  a d m in ist r a t iv e  n o n  
CONTENTŒUSE, LGDJ, Paris, 1968,446 et ss.).
1321 En ce sens, le lien entre impartialité et droit d'être entendu a été clairement affirmé par l’avocat général 
Slynn: « en ce qui concerne la procédure, l’Ancides prétend que la Commission n’a pas procédé à l’examen 
suffisamment minutieux des nouvelles circonstances sur lesquelles son attention aurait dû être alertée (...) et 
qu9en particulier elle n’a pas accordé d’audition à l’Ancides ni à ses membres » (Conclusions présentées le 27 
novembre 1986 dans l’affaire Arwides/Commission, [1987] Rec. 3144; cette version de l’argument disparaît dans 
l’arrêt de la Cour, pt 5, Rec. 3153). Voy. également CJCE, 21 novembre 1991, Hauptzollamt München- 
Mitte/Technische Universität München, C-269/90,1-5469 (d’où découle l’interprétation extensive exposée supra, 
§§ 242 et ss.).
1322 Chose à noter, le Tribunal prend soin, dès le départ, de préciser que ce contrôle juridictionnel de la 
motivation porte sur l’interprétation opérée par la Commission et non sur la compatibilité des mesures nationales 
qualifiées d’aides d’Etat (pt 54, ü-2669).
1 23 II a embarrassé les autres chambres du Tribunal. Ainsi des requérants ont-ils pu soutenir dans une affaire 
jugée le 27 février 1997 que l’arrêt SytravaU prononcé après le dépôt de la requête, constituait un «élément 
nouveau » au sens du règlement de procédure du Tribunal qui justifiait donc la production de moyens nouveaux 
relatifs à la motivation en cours d’instance. Cet argument a été repoussé par le Tribunal (troisième chambre 
élargie) au motif que « ledit arrêt ne [donnait] qu’une interprétation ex tune de l’étendue de l’obligation de 
motivation incombant aux institutions communautaires» (TPICE, 27 février 1997, FFSA e.aÆommission, T- 
106/95, pis 50 à 61,11-250-252).
1324 Conclusions de l’avocat général Lenz dans l’affaire Commission/Sytraval et Brink's France (C-367/95 P), §
59,1-1740.
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des tiers durant la première phase de la procédure1326. Il s’agit, en second lieu, de l’obligation 
d’examiner d’office les griefs que n’aurait pas manqué de soulever la plaignante: « ce critère, qui 
oblige la Commission à se mettre à la place du requérant, n’est pas apte à délimiter l’obligation 
d’instruction qui incombe à la Commission1327. Dans l’arrêt du Tribunal, la Cour a une confusion 
dans l’utilisation des cas d’ouverture: sous couvert du contrôle de la motivation formelle, il aurait 
indûment procédé à un examen de fond de la décision1328.
467. La Cour maintient néanmoins 1’« obligation, le cas échéant, d’instruire une plainte en 
allant au-delà du seul examen des éléments de fait et de droit portés à sa connaissance par le 
plaignant ». En effet, la Commission est « tenue, dans l’intérêt d’une bonne administration des 
règles fondamentales du traité relatives aux aides d’Etat, de procéder à un examen diligent et 
impartial de la plainte, ce qui peut rendre nécessaire qu’elle procède à l’examen des éléments qui 
n’ont pas été expressément évoqués par le plaignant »1329. Le principe de l’examen impartial et
i nodiligent est donc restauré dans sa signification initiale, qui est « objective » " , 11 apparaît comme 
une extension de l’obligation de motivation, qui a pour fonction de protéger les tiers dans les 
phases d ’instruction. On ne verra pas dans ce principe un « nouveau droit procédural »1331. On y 
verra une compensation, en l’absence d’une protection procédurale plus étendue.
468. Ainsi circonscrit, le principe a fait l’objet de nouvelles et nombreuses applications1332. 
Dans un récent contentieux relatif au contrôle du financement des télévisions publiques, le 
Tribunal utilise le principe pour étendre l’obligation d’ouvrir la procédure formelle en cas de 
doute sur la qualification de la mesure en tant qu’aide d’Etat, et non plus seulement sur sa 
compatibilité1333. Transposant la jurisprudence SCK, rendue sur demande d’exemption, le 
Tribunal a déduit la nécessité de respecter un délai raisonnable pour statuer sur la plainte1334.
1325 CJCE, 2 avril 1998, Commission/Sytraval et Brink's France, aff. C-367/95 P, pts43 à 47,1-1765-1766.
1326 Ibid., pt 59,1-1769.
1327 Ibid., pt 61,1-1770.
1328 Ibd„ pts 67 à 72, 1-1771-1773. Ainsi. « le Tribunal, s’il a fusionné l’examen des deux moyens, a finalement 
fondé l’annulation de la décision de la Commission sur la seule violation de l'article 190 du traité. Cependant, 
certains des griefs retenus dans l'arrêt attaqué à rencontre de cette décision ne peuvent être tirés de la violation 
de l'obligation de motivation » (pt 68). Il a confondu l'insuffisance de motivation et Terreur manifeste 
d'appréciation dans l'instruction de l’affaire. Or, le premier relève de la violation des formes substantielles et 
constitue, à ce titre, un moyen d'ordre public qui doit être soulevé d’office par le juge communautaire; le second 
porte relève de la violation d'une règle de droit relative à Inapplication du traité, qui ne peut être examinée que 
s'il est invoqué par le requérant (pt 67).
1329 Ibid., pt 62,1-1770 (nous soulignons).
1330 J.A. WINTER oppose ainsi une approche « objective », qui consiste à mener un examen complet de la plainte, 
à une approche « subjective », qui oblige la Commission à entretenir un dialogue avec la plaignante (The Rights 
o f Complainants in State Aid Cases: Judicial Review' o f Commission Decisions Adopted under Article 88 (ex 93) 
EC, CMLR, 1999, 563).
1331 Conclusions de 1‘avocat général Lenz dans l'affaire Commission/Sytraval et Brink’s France (C-367/95 P), §
92,1-1750.
1332 Par la même chambre ayant rendu l'arrêt Sytraval, TPICE, 25 juin 1998, British Airways e.a. et Bristish 
Midland Airways/Commissiotu aff. jtes T-371/94 et T-394/94, pts 92 à 114,11-2443-2454; TPICE, 15 septembre 
1998, BP Chemicals/Commission, T-ll/95, 11-3235; adde: L. Idot, La jurisprudence du Tribunal en matière 
d'aides d'Etat — septembre 1998, Europe, 1998, Chron. 9.
1333 Cette question était au centre de la jurisprudence Sytraval. Cette solution découle nettement de deux arrêts du 
Tribunal du 15 septembre 1998 (BP Chemicals/Commission, T-ll/95, pt 166, 11-3287; TPICE, 15 septembre
1998, Gestelevisiôn Telecinco/Commission. T-95/96, pt 52, 11-3424). Le second de ces arrêts est le point de
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Comme le souligne M.-A. Hermitte, cette nouvelle jurisprudence du Tribunal « permet donc 
de mieux situer la place exacte des intéressés. Us n’occupent pas la position protégée de ceux qui 
disposent de l’intégralité des droits de la défense; ce n’est qu’au niveau du recours contre la 
décision qu’ils peuvent vraiment être admis à discuter les pièces du dossier, et non au niveau de la 
communication de griefs. De même, si le droit des intéressés est bien défini comme un droit de 
participation et d’information, ce n’est pas dans le cadre du principe du contradictoire qui ne vaut 
que pour l’Etat. Il en va autrement en ce qui concerne l’obligation de motivation »1335. Les tiers 
doivent s’en remettre au juge. Mais, dès lors, une autre question se pose. Le juge n’est-il pas 
conduit à enfler l’exigence de motivation? Force est de reconnaître que le juge est conduit à 
déborder la procédure et à porter son contrôle sur les éléments matériels de la décision. 
L’annulation, lorsqu’elle sera prononcée, le sera le plus souvent au titre du contrôle des 
motifs1336. Mais, tel qu’il apparaît et se développe dans la jurisprudence communautaire, il est 
significatif que le respect de ce devoir d’impartialité puisse être tiré du moyen de l’erreur
1337manifeste d’appréciation ' . Recherchant les éléments déterminants devant être pris en compte, 
le juge pourra être conduit à vérifier l’opportunité du choix opéré par la Commission. Mais, dès
1338lors, « Que reste-t-il du principe d’opportunité des poursuites? » . On a beau rappeler que « le
pouvoir discrétionnaire dont dispose la Commission n’est pas sans limite »1339. Une chose est 
d’exiger un examen sérieux; autre chose est de réduire le pouvoir discrétionnaire à néant et
départ du contentieux sur les entreprises de télévision publiques: TPICE, 10 mai 2000, SIC/Commission, T- 
46/97, pt 91 ; v., en ce sens, J.-Y. C h e r o t , Règles applicables aux Etats, Europe, 2000, n° 221.
1334 TpiçE septembre 1998, Gestelevisiôn Telecinco/Commission, T-95/96, pt 73, 11-3429; TPICE, 3 juin
1999, TF1/Commission, T-17/96, 11-1757. Déjà en germe dans les conclusions de l’avocat général Lenz dans 
l'affaire Commission/Sytraval et Brink's France (C-367/95 P), § 54, [1998], § 92,1-1750; TPICE, 10 mai 2000, 
SIC/Commission, T-46/97, pt 105. Dans toutes ces affaires cependant, le Tribunal conclut au respect d'un délai 
raisonnable. Pour une critique sur ce point, J .A . W lNTER, The Rights o f Complainants in State Aid Cases: 
Judicial Review o f Commission Décisions Adopted under Article 88 (ex 93) EC, CMLR, 1999, 521-568. Comp., 
en matière de concurrence, concluant au contraire à la violation de l’exigence délai raisonnable pour prendre une 
décision à compter de la réception des observations du plaignant, TPICE, 9 septembre 1999, UPS 
Europe/Commission, T -l27/98, pt 37,11-2646; v. déjà CJCE, 18 mars 1997, Guérin automobiles/Commission, 
C-282/95P,pt 37,1-1543.
1335 M.-A. HERMITTE, Chronique de jurisprudence. JDI, 1999, 603. « L’arrêt du Tribunal est manifestement sous- 
tendu par l’intention de protéger les intérêts des plaignants et d ’autres intéressés... ». Mais protection 
suffisamment assurée à ce stade par motivation décision, laquelle peut être attaquée (Conclusions de l’avocat 
général Lenz dans l’affaire Commission/Sytraval et Brink's France (C-367/95 P), § 88, [1998] 1-1748-49).
1336 Comp., en droit français, R. M o u u n , op. cit., 443-455. L’auteur note ainsi que « ce sont les motifs qui, parce 
qu’ils constituent la justification invoquée par l’administration, servent à apprécier le caractère suffisant ou non 
de l'examen du dossier » (446). De manière générale, il montre bien que « la jurisprudence semble, en cette 
matière, défier tout à la fois le classement des conditions de légalité des actes administratifs et celui des moyens 
d’ouverture du recours en annulation » (444).
1337 Cf. I.L.P. CROMBEEN, The Légal Duties ofthe European Commission Towards Private Party-Complainants 
in EC Compétition Cases, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1998, 153-184. Comp. J.-P. 
H e n r i, Une nouvelle fonction pour l'erreur manifeste. Le contrôle du respect de r  obligation de diligence, 
AJDA, 20 juin 1979, 17-26.
1338 L. Id o t , c o m m Europe, 1999, n° 190. Commentant l’arrêt Ufe:c, l’auteur estime que «le contrôle 
juridctionnel devient tel que la Commission perd en fait une grande partie de sa marge de manœuvre (...). Cela 
est pour le moins contradictoire avec la reconnaissance d’un pouvoir dit discrétionnaire dans le traitement des 
plaintes... ».
CJCE. 4 mars 1999, Ufex e.aJCommission, C-l 19/97, pt 89,1-1397.
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d’assigner à la Commission la mission d’enquêter sur toute infraction alléguée afin de s’assurer 
que le régime de concurrence ne soit pas faussé sur le marché.
469. Au même titre que l’obligation de motivation, et pour les mêmes raisons, la consécration 
de ce principe risque d’entraîner le juge vers un « procéduralisme excessif ». Cette tendance ne 
résulte pas d’un excès de garanties accordées aux intéressés au sein de la procédure. A défaut de 
reconnaître un statut procédural aux tiers dans ces procédures, le juge est conduit à exercer un 
contrôle étendu sur le fond. En cas de défaut de diligence de l’administration, la juge substitue sa 
propre diligence. De la sorte, le point de vue des tiers aura été pris en considération. Mais il reste 
en quelque sorte enfermé dans le cercle des autorités de contrôle. Disons, à titre d’hypothèse, 
qu’il n’en pourrait aller autrement que si la procédure n’était plus conçue comme un ensemble de 
faits utiles en vue d’un résultat, mais comme un temps de dialogue et d’argumentation avec 
l’ensemble des intéressés1340.
470. Conclusion. L’analyse qui précède traduit un développement constant du formalisme 
procédural au sein des procédures administratives, mais annonce en même temps certains 
tempéraments à l’application de ces garanties. La protection procédurale se scinde ainsi dans 
deux directions divergentes, d’un côté vers un formalisme très protecteur pour quelques 
intéressés, en quelques endroits précis de la procédure, de l’autre vers une protection adaptée aux 
nécessités fonctionnelles du contrôle administratif et juridictionnel. C’est dans cette seconde voie 
qu’il faut maintenant s’engager, pour en montrer les implications pratiques.
1340 Voy., déjà, en matière de refus d'un concours financier par le Fonds social européen: « le Tribunal considère 
que la Commission a fait preuve d'une bonne administration et de diligence en examinant soigneusement tous les 
éléments du dossier et. dans ce cadre, en prenant contact avec les sous-traitants en vue d’obtenir les 
informations et les pièces justificatives que la requérantes n’était pas à même de fournir» (TPICE, 14 juillet 
1997, Interhotel/Commission, T-81/95, pt 63,11-1290; nous soulignons).
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Titre III
L’ADAPTATION DES GARANTIES PROCEDURALES
471. Les droits de la défense sont un idéal qui fait place à de nombreux tempéraments 
pratiques. Ces tempéraments ne sont pas arbitraires; ils résultent d’une logique d’adaptation à la 
flexibilité et à l’efficacité de l’action administrative. Le juge communautaire part d’une 
conception de la procédure comme instrument de protection individuelle. Mais force lui est de 
constater que ce système se heurte aux nécessités objectives de la régulation économique. En 
certains points, il est bien obligé d’abandonner cette position et de compenser cet abandon par 
d’autres garanties: ce seront des garanties juridictionnelles.
472. Il est remarquable que trois grands processus résultent de cette même logique: les 
garanties individuelles cèdent dans certaines procédures (I); elles cèdent à l’égard de certaines 
personnes intéressées (II); elles peuvent céder dans la phase décisive de la sanction 
juridictionnelle (IH). Ces trois processus d’adaptation ne sont pas spécifiques du droit 
communautaire; mais ils se manifestent tous trois dans la jurisprudence étudiée. Seul le 




473. L’étude de l’étendue de la protection procédurale doit porter sur trois procédures 
principales, qui se développent à côté de la procédure contradictoire proprement dite: les 
procédures d’enquête préalable (I), les procédures informelles (ü), les procédures d’urgence (III). 
L’atténuation des garanties procédurales se manifestent dans ces trois procédures, quoique de 
manière plus marquée pour les deux premières.
S e c t io n  I. LA PROCEDURE D’ENQUETE PREALABLE
474. Est-il possible de consacrer le droit d’être entendu hors de la « procédure 
contradictoire »? L’énoncé, d’emblée, avoue une contradiction. Mais ce n’est que le reflet d’une 
ambiguïté inhérente aux procédures de concurrence: inversant la logique, elles font dépendre 
l’application d’un droit de la qualification de la procédure; en qualifiant la procédure succédant 
l’enquête de « contradictoire »1341, elles croient justifier l’exclusion de la garantie du 
contradictoire de la phase préalable1342. Or c’est par abus de langage que l’on identifie la garantie 
et la procédure.
475. La Cour a commencé à l’admettre tardivement, dans le considérant suivant: « Il y a lieu 
de préciser que, s’il est vrai que (...) la Cour a relevé que les droits de la défense doivent être 
respectés dans les procédures administratives susceptibles d’aboutir à des sanctions, il importe 
d’éviter que ces droits ne puissent être irrémédiablement compromis dans le cadre de procédure 
d’enquête préalable dont notamment les vérifications, qui peuvent avoir un caractère déterminant 
pour l’établissement de preuves du caractère illégal de comportements d’entreprises de nature à 
engager leur responsabilité »1343. Les droits du contradictoire demeurent exclus (I); mais, dès lors, 
des garanties minimales de la défense s’imposent (II).
§ I. L’EXCLUSION DES DROITS DU CONTRADICTOIRE
476. Que les droits de la défense soient par principe exclus de ces procédures (A) n’implique 
nullement la suppression de tout formalisme (B).
A. Le fondement de l’exclusion
LA PROTECTION DANS LES PROCEDURES
1341 Voir par ex. CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 16, Rec. 2924.
1342 Pour un tel raisonnement. M.-A. F ris o n -R o c h e , G é n é r a lité s  s u r  l e  p r in c ip e  d u  c o n tr ad ic to ir e  (Droit 
processuel), Thèse Droit, Paris II, 1988.
1343 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 15, Rec. 2923.
231
477. Selon la Cour, « l’exercice d’un tel droit de la défense s’inscrit principalement dans le 
cadre de procédures judiciaires ou administratives visant à faire cesser une infraction ou à 
constater une incompatibilité légale » tandis que « la procédure de vérification dont il est question 
à l’article 14 du règlement n° 17 (...) a uniquement pour objet de permettre à la Commission de 
recueillir la documentation nécessaire pour vérifier la réalité et la portée d’une situation de fait ou 
de droit déterminée ». Sans doute ne peut-on, comme le fait la Commission, tirer argument du 
défaut de consécration légale, car un « un droit d’être entendu peut toutefois exister même 
lorsqu’aucun texte législatif ne le confère expressément »1344. Il reste cependant que:
« C ’est précisément cette différence substantielle entre les décisions prises à l’issue 
d’une telle procédure [procédure de poursuite] et les décisions ordonnant une infraction 
qui explique que l’article 19 (...) ne mentionne pas celle prévue à l’article 14, paragraphe 
3 du même règlement. »1345
Le passage suggère que le fondement de la discrimination est la nature de la procédure et des 
décisions en cause1346: les unes, subjectives, appelleraient par nature des garanties de protection 
individuelle, les autres, objectives, en seraient dispensées. A ce compte, la conclusion est 
évidente: la Cour exclut le droit d’être entendu de toutes les procédures d’enquête en matière de 
concurrence. Que cette solution s’imposait en l’espèce, le point se passe de démonstration. Mais 
c’est le raisonnement de la Cour qui apparaît contestable1347.
478. Parce que la procédure d’enquête concerne des situations de fait, s’ensuit-il que les droits 
de la défense doivent en être exclus? A supposer que, dans la suite de la procédure, les mêmes 
faits soient constitutifs d’une infraction, comment soutenir que, dans un cas, ils revêtent une 
signification objective tandis que, dans l’autre, ils revêtent une signification subjective? Le fait est 
que la procédure d’enquête préalable touche de la même manière aux intérêts individuels des 
personnes en cause. Elle aboutit, également, à des actes d’instruction de caractère « décisoire et 
attentatoire »1348. Selon l’avocat général Lenz, « il s’agit, dans le cas d’une décision de 
vérification, d’une mesure affectant directement la sphère juridique de l’entreprise concernée », et 
non d’une « mesure préparatoire destinée seulement à mettre [la Commission] à même de prendre 
une décision définitive en ce qui concerne l’existence d’une infraction aux règles de
1349concurrence »
1344 C’es! du moins ce que tenderait à prouver l’affaire Transocean Marine Paint, comme le rappelle l’avocat 
général Warner dans ses conclusions dans cette affaire présentées le 30 avril 1980, [1980] Rec. 2068.
1345 CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pt 21, Rec. 2058.
1346 Ce raisonnement s’inscrit dans la continuité de la jurisprudence Transocean Marine Paint, selon laquelle 
c'est « la nature de la procédure d'audition » qui justifie l’application du droit d’être entendu: de même que la 
procédure d’enquête préliminaire exclurait, par nature, les droits de la défense, de même la procédure de 
poursuite de l’infraction serait le lieu naturel de l’audition (en ce sens, B. B e a u c h e sn e , La p r o t e c t i o n  
ju r id iq u e  DES ENTREPRISES e n  d r o i t  c o m m u n a u ta ir e  DE LA c o n c u r r e n c e .  Nouvelles Editions Fiduciaires, 
Levallois-Perret, 1993,85).
1347 Cf. A. P lia k o s , L e s  d r o t t s  d e  la  d e fe n s e  e t  l e  d r o i t  c o m m u n a u ta ir e  d e  la  c o n c u r r e n c e ,  Bruylant, 
Bruxelles, 1987,122-126, B. BEAUCHESNE, op. cit., 84-85.
1348 A. PliAKOS, op. cit., 124.
1349 Conclusions de l’avocat général Lenz dans l’affaire AKZO Chemie/Commission (aff. 5/85), § 35, [1986] Rec. 
2598.
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479. L’ avocat général Slynn s’employa à combattre l’idée d’une séparation stricte entre les 
deux phases de la procédure. Dans l’affaire IBM/Commission, il jugeait « artificiel de distinguer 
le stade “de l’enquête” de celui qu’il est convenu d’appeler le stade “formel” », parce qu’il a en 
vue « l’ensemble » qui « constitue une procédure, débutant par une enquête, laquelle débouche 
sur une opinion provisoire qui s’est formée sur la base des renseignements reçus, laquelle se 
cristallise sous la forme de la communication des griefs, conduisant elle-même à une décision 
finale sur le point de savoir s’il y a eu ou non infraction »13S0. Les conséquences en sont, dans 
l’affaire AM & S/Commission, que « nous n’acceptons pas l’argument qui consiste à dire que les 
procédures au titre de l’article 14 sont purement administratives et se limitent à la constatation de 
faits, de sorte que la règle ne peut pas s’appliquer. Il n’y a aucune séparation nette, dans la 
procédure au titre du règlement n° 17, entre une phase de pure constatation des faits et une phase 
quasi-judiciaire lors de l’investigation. Le même directeur général s’occupe du dossier du début
jusqu’à la fin (...). C ’est pourquoi, à notre avis, la règle de protection n ’est pas exclue par la
' . ' 1351nature au procès »
480. Toute la difficulté vient peut-être d’une « erreur d’aiguillage initiale » qui a consisté à135^
attacher les droits de la défense à la sanction *. Mais l’erreur procède d’une vision générale du 
système administratif. Comme le remarque E. Putman, « le système probatoire de la Commission 
est inquisitorial »1353. La procédure d’enquête toute entière consiste en des opérations destinées à 
la recherche des preuves. Elle est du côté de la vérité des faits. Une telle procédure comporte des 
droits mais surtout des devoirs pour les intéressés1354. Elle relève plus du droit de la preuve que 
du principe processuel du contradictoire. Cette exclusion ne doit donc rien à la nature de la 
procédure. Elle résulte plutôt d’un souci pratique: c’est que l’efficacité des mesures d’enquête 
pourrait être menacée par la mise en place de garanties individuelles. Pareille exclusion exprime 
sous une forme concrète les nécessités de l’ordre public économique.
1350 Conclusions de l'avocat général Slynn, [19811 Rec. 2663.
1551 Conclusions de l’avocat général Slynn, [1982] Rec. 1660 (nous soulignons).
1352 L’expression décrit l’évolution du droit administratif français, comp. G lSAAC, La  PROCEDURE
a d m in istr a t iv e  n o n  c o n te n tie u se , LGDJ, Paris. 1968, 389 et ss.
1353 E. P itm an, C o n te n tie u x  ECONOMIQUE, PUF, Paris, 1998. 417. Les autres procédures économiques sont
fondées sur la même logique, qui distingue deux phases, bien que les pouvoirs d’enquête ne soient pas si étendus. 
Ainsi, « un des traits principaux qui différencie la phase d’examen de l’article 93, paragraphe 2, de la phase 
préliminaire de l’article 93, paragraphe 3, réside dans l’absence, lors de cette phase initiale, de toute obligation 
pour la Commission de mettre en demeure les intéressés de présenter leurs observations avant de prendre sa 
décision » (CJCE, 20 mars 1984, Allemagne/Commission, aff. 84/82, pt 13, Rec. 1488). La jurisprudence 
considère par conséquent que, « s’il est établi que c’est à bon droit que la Commission n'a pas ouvert la 
procédure de l’article 93, paragraphe 2. du traité, [la requérante] n’est pas fondée à invoquer la protection des 
droits de la défense >» (CJCE, 15 juin 1993, Matra/Commission, C-225/91, pt 54,1-3263). De même, au terme de 
l'article 6 du Règlement 4064/89, l’examen initial de la notification de l'opération de concentration et l’enquête
préalable à laquelle procède la Commission avant l’engagement de la procédure ne revêtent pas de caractère
« contradictoire ». La procédure antidumping connaît également deux phases, un examen préliminaire suivi de 
l’engagement de procédure. La composante inquisitoriale y est encore plus prégnante.
1354 En ce sens, M.-C-. BOUTARD LABARDE, ENQUETES EN VUE DE L'APPLICATION DES ARTICLES 85 & 86: DROITS ET 
d e v o ir s  DES ENTREPRISES, FEC-Larcier, Paris-Bruxelles. 1992.
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481. De ce point de vue, si le contradictoire n’est pas pleinement appliqué à cette phase de la 
procédure, bien qu’elle soit susceptible d’aboutir à des décisions faisant grief, ce ne peut être que 
par exception. Tel est, au demeurant, le résultat auquel conduit le raisonnement de l’avocat 
général Warner l’affaire National Panasonic13î5. Seul un impératif d’efficacité permet de justifier 
l’exclusion: « le but de l’exécution d’une vérification sans avertissement est de prévenir la 
destruction ou la dissimulation possible de documents pertinents ». Il s’agit, par conséquent, 
d’une suspension plutôt que d’une exclusion de la notion, consacrée jurisprudentiellement, des 
droits de la défense1356.
482. N’est-ce pas un même raisonnement qui conduit la Cour, dans l'affaire Hoechst, à 
déclarer que l’exigence de procéder à l’audition et à la consultation du comité consultatif 
préalablement à l’adoption d’une décision d’astreinte pour refus de se soumettre à une 
vérification « reviendrait à différer la date d’adoption de cette décision et, partant, à mettre en
1357cause l’efficacité de la décision de vérification » ? Ainsi également se justifient l’atténuation
1358du principe de collégialité et, pour les mêmes motifs, l’exclusion du principe nulla poena sine, 1359lege .
1355 « Un droit d'être entendu peut exister même lorsqu’aucun texte législatif ne le confère expressément. 
Néanmoins, la règle selon laquelle une personne, dont les droits sont susceptibles d'être affectés par une décision 
administrative, a le droit de faire connaître son point de vue à l’autorité en question est seulement une règle 
générale. Elle est sujette à des exceptions. Personne n’a jamais réussi à classer les exceptions en catégories, ni à 
définir les circonstances dans lesquelles elles existent Mais une des exceptions doit être, à notre avis, le cas 
où le but de la décision serait ou pourrait être mis en échec si le droit était accordé » (Conclusions de l’avocat 
général Warner, [1980] Rec. 2068).
1356 Pour A. P u a k o s ,  au vu de la jurisprudence précédente, il y a « incohérence » (op. cit., 125), J. S c h w a rz e  
préfère parler « d ’évolution » de la ju risprudence (The Administrative Law o f the Community and the Protection 
of Human Rights, CMLR, 1986,411).
1357 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 56, Rec. 2933.
1358 Le système d’habilitation qui consiste à reconnaître au membre de la Commission chargé des questions de 
concurrence de décider seul d’ordonner à une entreprise de se soumettre à une vérification « apparaît nécessaire, 
compte tenu de l’augmentation considérable du nombre des actes décisionnels que la Commission est appelée à 
prendre, pour mettre celle-ci en mesure de rempli sa fonction» (CJCE, 23 septembre 1986, AKZO 
Chemie/Commission, aff. 5/85, pt 37, Rec. 2615). Si la procédure ne peut être considérée comme une simple 
procédure d’administration interne ne portant pas atteinte aux droits de l’entreprise, en revanche, « contrairement 
à ce que soutiennent les requérantes, une décision ordonnant à une entreprise de se soumettre à une vérification 
doit être, en tant que mesure d’instruction, considérée comme une simple mesure de gestion », mesure pour 
laquelle des décisions d’habilitation sont autorisées (pt 38, Rec. 2615-2616). Le système des délégations de 
signature est admis pour la communication des griefs (CJCE, 17 janvier 1984, VBVB et VBBB/Commission, aff. 
jtes 43 et 63/82, pt 14, Rec. 56-57).
1359 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pts 45 et 46, Rec. 2930-2931.
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483. A ce compte, une exclusion « naturelle » et a priori n’est plus permise1360. Ce qui importe 
plus désormais, c’est le résultat, qui peut être à chaque ibis différent, de la conciliation entre les 
deux exigences de protection et d’efficacité1361. Telle est la logique finalement adoptée dans 
l’affaire Hoechst. Certes, la notion de droits de la défense, associée à celle de sanction, est 
maintenue. La Cour sauve ainsi l’essentiel de la séparation entre les deux phases de la procédure. 
Mais, indirectement, le formalisme procédural s’introduit dans les procédures d’enquête. Il est 
vrai qu’il n’en était pas tout à fait absent.
B. Un formalisme relatif
484. Aux fins de l’enquête en matière d’ententes et de positions dominantes, la Commission 
dispose de deux procédés principaux, institués par les articles 11 et 14 du Règlement 17: les 
demandes de renseignements et les vérifications1362. 11 s’agit de deux procédures «possédant
1363chacune son autonomie » . Elles présentent « une structure différente »: « alors que les
renseignements que la Commission juge opportun de connaître ne peuvent, en règle générale, être 
recueillis sans la collaboration des entreprises et associations d’entreprises qui les détiennent, les 
vérifications, par contre, ne sont pas nécessairement liées à cette même condition. Elles (..) ne 
supposent pas une collaboration préalable »1364, En cas de refus de répondre à la demande, une 
sanction peut être infligée1365. En cas d’opposition lors de la vérification, l’assistance des 
autorités nationales peut être requise1366. La Commission est libre de choisir entre ces 
procédures1367. Il est avéré qu’elle est portée à utiliser les plus coercitives1368.
1360 On voudra peut-être tirer argument d ’une comparaison avec la procédure pénale: « au fur et à mesure de 
F avancement du procès pénal, les garanties données à la partie poursuive augmentent, ce qui est une manière de 
dire que ces garanties sont plus faibles lors des enquêtes préliminaires » (E. P u tm an , op. cit., 175). Pourtant, de 
cette comparaison, il n 'est possible que de tirer un effet d ’ambiguïté: V« importation » de garanties 
fondamentales du contradictoire dans la phase d ’instruction apparaît en effet comme l’un des progrès les moins 
contestables du principe des droits de la défense (Voir en droit français, M.-A. F riso n -R o ch e , Les droits de la 
défense en matière pénale, in DROITS ET IJBERTES fondam entaux . M. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche, T. Revet 
(dir.), Dalloz, Paris, 4ème éd., 1997, 390-391). Le principe doit inspirer la nouvelle réglementation de l’enquête 
et même le modèle européen de procès pénal (Cf. M. D e lm a s-M a rty , Vers un modèle européen de droit pénal, 
in PROCES PENAL ET DROITS DE L'HOMME. Vers une conscience européenne, PUF, Paris, 1992, 291-301). Ne doit- 
on pas aller jusqu’à considérer que « la personne a surtout besoin de protection au moment où les preuves sont 
rassemblées » (M.-A. F riso n -R o ch e , op. cit., 391)?
1361 Comp., sur les mêmes problèmes, les réactions de la doctrine et de la jurisprudence administratives 
françaises, G. D e llis , Dro it  pénal ET d ro it  adm inistratif . L 'influence des principes du droit répressif sur le 
droit adm inistratif Thèse Droit, Paris II, 1994, 233 et ss.
1362 De même, en matière de concentrations, art. 11 (demandes de renseignements) et art. 13 (pouvoirs en matière 
de vérification) du Règlement 4064/89; en matière d ’aides, art. 5, art. 10 (demandes de renseignements) et art. 22 
(contrôle sur place) du Règlement 659/99; en matière d ’antidumping, art. 6 § 2 (demandes de rensignements) et 
art. 16 (visites de vérification) du Règlement 384/96.
1363 CJCE, 18 octobre 1989, Orkem/Commission , aff. 374/87, pt 14, Rec. 3347.
1364 CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pt 13, Rec. 2055-2056.
1365 Art. 15 du Règlement 17/62.
1366 Art. 14 § 6 du Règlement 17/62. Allant éventuellement jusqu 'au concours de la force publique. Mais « si 
cette assistance n’est exigée que dans le cas où l'entreprise manifeste son opposition, il convient d ’ajouter que 
l’assistance peut également être demandée à titre préventif, en vue de surmonter Fopposition éventuelle de 
l’entreprise» (CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commissiotu aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 32, Rec. 2927- 
2928). La question qui se pose alors est celle de la qualification exacte de cette opposition (Conclusions de 
l’avocat général Mischo dans cette affaire, Rec. 2883).
1367 CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission , aff. 136/79, pts 9 et ss., Rec. 2053.
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485. Quelles que soient les différences qui apparaissent dans le régime des articles 11 et 14, les 
textes prévoient à leur égard certaines garanties communes. Le règlement définit lui-même les 
éléments de publicité en prévoyant l'indication de l’objet, du but, de la date, et la sanction prévue 
ainsi que de la possibilité d’un recours ouvert devant la Cour de justice1369. Mais rattacher cette 
obligation aux droits de la défense implique que « la portée de l’obligation de motivation des 
décisions de vérification ne peut pas être restreinte en fonction de considérations tenant à 
l ’efficacité de l ’investigation »137°.
Cependant, une décision rédigée en termes généraux suffira, pourvu qu’elle contienne « les 
éléments essentiels exigés »1371. La restriction est en effet considérée comme « légitime eu égard 
à la nature et à la finalité des décisions en cause »1372. 11 en a été jugé de même en matière de 
demande de renseignements1373. On ne trouve pas d’affaire dans laquelle cette obligation ait été 
censurée par le juge.
486. La Cour a reconnu, semblablement, la légalité de vérifications effectuées sans 
communication préalable1374. « L’objectif de l’article 14, paragraphe 2, du règlement n° 17 étant 
de permettre à la Commission d’effectuer des vérifications par surprise auprès d’entreprises 
soupçonnées d’infractions aux articles 85 et 86 du traité, la Commission doit être en mesure de 
prendre sa décision sans être soumise à des conditions de forme qui auraient pour effet d’en 
retarder l’adoption »1375: le but de ces opérations justifie une atténuation du formalisme.
487. Dans ces procédures, le respect du principe de proportionnalité est exigé. En matière de 
renseignements, « seule peut être requise par la Commission la communication de 
renseignements susceptibles de lui permettre de vérifier les présomptions d’infractions qui 
justifient la conduite de l’enquête et sont indiquées dans la demande de renseignements »1376. En 
matière de vérifications, la Commission ne doit pas agir de façon « disproportionnée par rapport 
au but poursuivi »1377, et recueillir les seuls « éléments d’information nécessaires à la
1368 B. B e a u c h e s n e ,  op. cit., 62; C.S. K e rs e ,  E.C. A n t i t r u s t  P r o c e d u r e .  Sweet & Maxwell. London. 2nd éd.. 
1994, §3.41.
1369 Cf. art. 11 § 3 et art. 14 § 2 du Règlement 14/62.
1370 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88. pt 41, Rec. 2929-2930 (nous 
soulignons). La Cour déclare: « Cette obligation constitue une exigence fondamentale en vue non seulement de 
faire apparaître le caractère justifié de l'intervention envisagée à l’intérieur des entreprises concernées, mais aussi 
de mettre celles-ci en mesure de saisir la portée de leur devoir de collaboration tout en préservant en même temps 
leurs droits de défense » (pt 29, Rec. 2927).
1371 Ibid., pt 42, Rec. 2930.
1372 Conclusions de l’avocat général Mischo, § 170, [1989] Rec. 2904.
1373 TPICE, 8 mars 1995, Société générale/Commission, T-34/93, pt 40,11-560-561; pts 62 et 63,11-566-567.
1314 CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pt 20, Rec. 2057.
1375 CJCE, 23 septembre 1986. AKZO Chemie/Commission. aff. 5/85, pt 24, Rec. 2614.
1376 TPICE, 12 décembre 1991, SEP/Commission. T-39/90, pt 25, 11-1510; TPICE. 8 mars 1995, Société 
générale/Commission, T-34/93, pt 40,11-561.
1377 CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pt 30, Rec. 2060.
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137Rvérification » . Limite toutefois relative, car l’appréciation du caractère « nécessaire » de ces
éléments est à l ’entière discrétion de la Commission1379.
§ II. LE RESPECT DES GARANTIES MINIMALES DE LA DEFENSE
488. A partir du point où le dogme de la séparation entre deux phases de la procédure risquait 
d’occulter des garanties fondamentales de l’individu au sein de la procédure, la Cour sut rompre 
le fil de sa jurisprudence précédente1380. Elle le fit d ’abord timidement dans le domaine de la 
protection de la correspondance, puis de manière plus affirmée dans le domaine de la recherche 
des preuves. Elle contribua ainsi à affirmer les droits procéduraux de l’enquête. Par commodité, 
on les rangera sous deux grands principes: le respect de la vie privée (A), la loyauté dans la 
recherche des preuves (B).
A. Le respect de la vie privée
489. A cette exigence se rattachent des garanties de confidentialité et d’inviolabilité du 
domicile.
1. La protection de la correspondance
490. C’est le résultat de l’affaire AM & S. Cette affaire éclaire une part du comportement 
général de la Commission dans la procédure.
a) La nature de la protection
491. Dans cette affaire, la Commission ne conteste pas l’existence et la nécessité d’une telle 
règle. Mais elle refuse que cette règle puisse être élevée au rang d’un principe. D’après elle, la 
question « ne serait pas à résoudre sur la base de principes généraux, mais en fonction des 
circonstances »1381. Au contraire, la Cour reconnaît l’existence d’un principe de protection de la
1382confidentialité des communications entre l’avocat et son client en droit communautaire . Ce 
principe veut que « tout justiciable doit avoir la possibilité de s’adresser en toute liberté à son 
avocat, dont la profession même comporte la tâche de donner, de façon indépendante, des avis
1378 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 27, Rec. 2926.
1379 CJCE, 18 octobre 1989, Orkem/Commission, aff. 374/87, pt 15, Rec. 3347-3348. Il est vrai que, hors du 
marché commun, les limites de l’investigation peuvent être plus rigoureuses (sur la question controversée de 
rextraterritorialité de l’enquête en matière de concurrence, C.S. Kerse, op. cit., § 3.12).
1380 lji notion de droit fondamental apparaît clairement dans l’arrêt Hoescht (voy. supra, § 225); mais elle 
apparaît aussi déjà dans l’affaire AM & S à travers l’arugumentation de l’une des intervenante, la Commission des 
Barreaux de la Communauté.
1381 CJCE, 18 mai 1982, AM & S/Commission, aff. 155/79, Préambule de l'arrêt, Rec. 1584.
1382 En l’espèce était invoqué le principe du « legal privilege » existant en droit anglais: c'est la Cour qui traduit 
ainsi.
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juridiques, à tous ceux qui en ont besoin »1383. Il ne faut pas en conclure, cependant, que ce 
principe est absolu. La Cour rappelle son attachement « au respect des articles 85 et 86 [81 et 82], 
la nécessité d’obtenir tout renseignement sur ce qui a été fait pas les personnes concernées, et les 
difficultés à obtenir des preuves pour établir la vérité »1384. Il n’est pas question de dénier à la 
Commission le « large pouvoir d’investigation et de vérification » dont elle dispose pour se faire 
présenter, voire d’exiger, tous les documents professionnels qu’elle juge nécessaire1385. Le 
caractère relatif de ce droit résulte précisément de son lien avec les droits de la défense.
492. Ici réside la subtilité du raisonnement la Cour. En intégrant la règle de confidentialité 
dans les droits de la défense, elle ne lui offre pas seulement un fondement légal1386, mais elle la 
circonscrit. C’est ainsi que la correspondance protégée doit « être échangée dans le cadre et aux 
fins de la défense du client ». La protection couvre uniquement la correspondance « échangée 
après l’ouverture de la procédure administrative » et doit « pouvoir être étendue également à la 
correspondance antérieure, ayant un lien de connexité avec l’objet d’une telle procédure » 
D’autre part, la confidentialité se limite à la correspondance émanant « d’avocats indépendants, 
c’est-à-dire non liés au client par un rapport d’emploi ». La Cour prend soin de préciser que cette 
exigence « procède d’une conception du rôle de l’avocat, considéré comme collaborateur de la 
justice et appelé à fournir, en toute indépendance et dans l’intérêt supérieur de celle-ci, 
l’assistance légale dont le client a besoin ». Ces deux restrictions ont été critiquées1388. Lier la 
règle de confidentialité avec une conception judiciaire des droits de la défense entraîne 
d ’innombrables difficultés pratiques1389. Et elle semble contredire le postulat sur lequel s’est 
édifiée la construction jurisprudentielle: celui de la nature non juridictionnelle des procédures de 
concurrence.
1383 Ibid., pt 18, Rec. 1610. Selon le Tribunal, il s’agit d’un «principe essentiel» de l’ordre juridique 
communautaire (TPICE (Ordonnance), 4 avril 1990, Hilti/Commission, T-30/89, pt 11,11-168).
1384 Tels sont les termes de l’avocat général Slynn, [1982] Rec. 1660.
1385 Ibid., pts 15 à 17, Rec. 1609-1610.
1386 Car, dès lors, « le règlement n° 17/62 doit être interprété comme protégeant lui aussi la confidentialité entre 
avocats et clients » (Ibid., pt 22, Rec. 1611).
1387 Ibid., pt 23, Rec. 1611.
1388 A l’égard de la seconde condition, la Cour invoquait la directive 77/949 tendant à faciliter l’exercice de la 
libre prestation des services par les avocats. Notons que la nouvelle Directive d’établissement 98/5/CE n’est pas 
de nature à modifier cette règle, dans la mesure où elle reconnaît que chaque Etat membre peut exclure l’exercice 
d’avocats salariés (JOCE 1998, L 77/36, art. 8)
1389 Difficultés d’abord relevées par l’avocat général Slynn, Rec. 1655. Elles ont suscité l’intérêt de certains 
parlementaires européens: v. la question écrite de M.A. T y r ell  à la Commission (JOCE 1982, C 271/15). Les 
critiques ont provoqué une déclaration de la Commission, refusant d’envisager une modification du Règlement 
17 (Commission des CE, Protection de documents à caractère juridique dans le cadre de Vapplication des 
règles de concurrence, Bulletin des Communauté européennes, 1983, n° 6, 45*46). D’autre part, cette question a 
suscité une littérature abondante, en raison des difficultés pratiques qu’elles pose: on consultera avec profit J. 
FULL, Légal Professional Privilege {AM & S): The Commission Proposes International Négociations, ELR, 
1985, 119-124; T. CHRBTOFOROU, Protection o f légal privilege in EEC compétition law: the imperfections c fa  
case, LIEI, 1985/2, 1-45; A. K oh l . Les notes internes du juriste d'entreprise peuvent-elles bénéficier de la 
confidentialité accordée aux membres du barreau, CDE, 1989,179-223 (étude de droit comparé et de droit de la 
preuve). Notons enfin que le Tribunal a étendu la confidentialité aux documents internes de l’entreprise qui 
reproduisent ou résument cette correspondance (TPICE (Ordonnance), 4 avril 1990, Hilti/Commission, T-30/89, 
pt 13 à 18, 11-168-169). En dernier lieu, à la suite du Livre blanc relatif à la modernisation des règles de 
concurrence, C. Em e r y , Uextetxsion du légal privilege aux juristes d*administration, Dalloz, 2000, n° 7, 116- 
118.
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b) La mise en œuvre de la protection
493. Qui doit décider du caractère confidentiel d’un document en cas de litige? Voilà une 
question d’une large portée théorique et pratique. D’après la Commission, la seule façon 
satisfaisante de déterminer si un document est de nature à être protégé est de permettre à 
l’inspecteur de la Commission effectuant la vérification de le consulter. D’après l’avocat général 
Warner, ce rôle devrait être confié aux juridictions nationales, celles-ci ayant la possibilité, en cas 
de doute, de saisir la Cour de justice par une question préjudicielle1390. D’après l’Association des 
Barreaux de la Communauté européenne, intervenante dans cette procédure, un expert devrait 
être désigné1391. D’après l’avocat général Slynn, c’est la Cour seule qui est compétente1392. La 
Cour retiendra cette dernière solution, estimant que la solution de litiges qui touchent à un 
domaine aussi essentiel que celui du respect des règles de concurrence « ne peut être recherchée 
qu’au niveau communautaire »1393. Aussi, lors de la vérification, il incombe à l’entreprise 
concernée de « fournir aux agents mandatés de la Commission, sans pour autant devoir leur 
dévoiler le contenu de la correspondance en question, les éléments utiles » de nature à justifier 
une telle protection1394. Si la Commission conteste cette appréciation, il lui appartient d’ordonner 
la production de la correspondance et, si besoin est, d ’infliger à l’entreprise une amende ou une 
astreinte. L’entreprise est alors fondée à intenter un recours direct contre cette décision. Ce 
recours n’est pas suspensif, sous réserve de l’octroi d’un sursis à exécution1395. Par là, le juge 
essaie de réconcilier l’efficacité de l’action administrative et les intérêts de l’entreprise
- 1396concernee
c) Le paternalisme de l’Administration
494. Remarquable est le raisonnement de la Commission dans cette affaire. Il procède d’un 
« paternalisme » typique de l’autorité administrative en matière procédurale. Elle estime 
nécessaire d’assurer l’équité de la procédure, alors même que « la législation communautaire ne
1 o<y7
prévoit aucune protection pour les documents de caractère juridique » . Cette règle est en effet
indispensable pour l’entretien de relations de confiance mutuelle1398. Mais l’octroi de garanties ne
1390 Ibid., Rec. 1640.
1391 Ibid., Préambule de l'arrêt, Rec. 1602.
1392 Ibid., Rec. 1663.
1393 Ibid., pt 30, Rec. 1613. Cette solution appelle une plus grande attention au respect de la confidentialité assuré 
par le juge.
1394 L. ORTE B la n c o ,  membre de la Commission, indique les techniques utilisables: « Undertakings may, for 
example, disclose certain passages o f the document concerned, produce other documents which refer to that 
document, make a formal statement as to its subject-matter(lawyer-client relationship), give a written 
description o f its general contentf and so on » (E u r o pea n  C o m m u n it y  C o m petitio n  P r o c e d u r e , Clarendon 
Press, Oxford, 1996, 135).
1395 Art. 243 CE.
1396 Ibid., pts 29 à 31, Rec. 1613-1614.
1397 Voir la réponse de la Commission à une question écrite de M. Cousté, membre du Parlement européen, 22 
juin 1978, JOCE 1978, C 63/78.
1398 Sans elle, en effet, aucune relation de ce type n’est possible. De manière générale, elle confère dignité et 
liberté et intimité nécessaires à l’action. En ce sens, ce n’est pas seulement un droit négatif de défense; c'est un
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peut se ramener qu'aux « concessions » que la Commission voudra bien faire1399. Maîtresse de la 
procédure, il lui appartient d’assurer elle-même le respect du principe de « bonne 
administration ». Elle veut voir accès à ces documents, assurant qu’elle ne les utilisera pas 
comme moyens de preuve1400.
495. Tout le travail des deux avocats généraux désignés dans cette affaire a consisté à 
démontrer que la Commission se méprend complètement sur l’enjeu de ces questions. D’abord 
sur la nature de cette règle: « cette règle est plus large et plus logique que la règle limitée 
proposée par la Commission. 11 s’agit d’une règle générale du droit communautaire, à déduire 
d’un examen du principe général qui est appliqué, fût-ce d’une manière différente, dans les Etats 
membres. Elle ne dépend pas d’une concession administrative (...) dont, en théorie en tout cas, on 
pourrait dire un jour qu’elle est abrogée pour l’avenir»1401. Ensuite sur la procédure 
d’application: « Le défaut fondamental qui affecte la procédure défendue par la Commission, ou 
peut-être plutôt le raisonnement qui en est à la base, nous semble être qu’il se méprend sur le 
fondement réel du principe de protection du caractère confidentiel des communications entre un 
avocat et son client; en deux mots, celui-ci est que, dans une société civilisée, une personne a le 
droit de penser que les relations qu’elle entretient avec son avocat sont à l’abri de toute 
divulgation. Il s’ensuit que ce principe est enfreint dès que la teneur d’une telle communication 
est divulguée et non seulement lorsqu’elle est utilisée comme preuve »1402. Dès lors, « il ne s’agit 
aucunement d’une réflexion sur la bonne fo i ou les bonnes intentions de l'inspecteur. Elle tient 
simplement à la difficulté de savoir si celui-ci a été influencé inconsciemment par ce qu’il a lu et 
par ce que, par hypothèse, il n’aurait pas dû voir »1403. C’est pourquoi il ne suffit pas de ne pas de 
donner l’engagement de ne pas l ’utiliser, il faut encore être sûr que la Commission ne peut être 
amenée à le voir.
Constater que l’administration est capable de bien se conduire est un fait notable; mais ce fait 
n’a aucune valeur juridique. La protection procédurale est d’une autre sorte: elle suppose une 
certaine objectivité et une certaine autonomie. C’est en cela qu’elle est juridique1404.
2. La protection des informations confidentielles
4%. D’une manière plus générale est protégée la confidentialité des documents et des 
informations recueillis au cours de l’enquête. Cette protection inclut deux règles. En premier lieu, 
l’article 20 § 1 du Règlement 17 dispose que «les informations recueillies en application des 
articles 11, 12, 13 et 14 ne peuvent être utilisées que dans le but pour lequel elles ont été
droit positif orienté vers l ’action (Cf. C. FRIED, Privacy, The Yale Law Journal, Vol. 77, 1968,475-493). En 
matière communautaire, cette confiance ne vise pas seulement la protection de la sphère privée de l'individu, elle 
est aussi destinée à favoriser la collaboration des entreprises et l’obtention d’informations (en ce sens, O r t e  
B l a n c o , op. cit., 161).
1399 Conclusions de l’avocat général Warner, [1982] Rec. 1637.
1400 Ibid., Préambule de l’arrêt, Rec. 1585.
1401 Conclusions de l’avocat général Slynn, [1982] Rec. 1660-1661 (nous soulignons).
1402 Conclusions de l’avocat général Warner, [1982]Rec. 1638-1639 (nous soulignons).
1403 Conclusions de l’avocat général Slynn, [1982] Rec. 1662 (nous soulignons).
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demandées ». Cette restriction concerne Y utilisation de l’information. En second lieu, l’article 20 
§ 2 dispose que « la Commission et les autorités compétentes des Etats membres ainsi que leurs 
fonctionnaires et autres agents sont tenus de ne pas divulguer les informations qu’ils ont 
recueillies en application du présent règlement et qui, par leur nature, sont couvertes par le secret 
professionnel ». C’est là une application de l’article 288 du traité: la restriction porte non plus sur 
l’utilisation, mais sur la divulgation de l’information1405.
a) L’utilisation de l’information
497. La première règle peut être vue comme une conséquence du principe de loyauté dans la 
recherche des preuves. L’idée générale est que seuls peuvent être utilisés des éléments de preuve 
régulièrement obtenus, dans le cadre de la procédure engagée, susceptibles d ’être ensuite versés 
au débat et soumis à la contradiction des parties1406. Dans l’affaire Dow Benelux/Commission, la 
requérante invoquait une absence de preuve raisonnable quant au bien-fondé de la vérification. Ce 
moyen reposait en l’espèce sur le fait que la Commission avait pris sa décision sur la base 
d’informations obtenues au cours de vérifications antérieures concernant d’autres entreprises. Le 
jugement de la Cour est remarquable en ce qu’il relie explicitement la protection du secret aux 
droits de la défense1407. Cette protection rencontre cependant une limite:
« En revanche, on ne saurait en conclure qu’il serait interdit à la Commission d’ouvrir 
une procédure d ’enquête afin de vérifier l’exactitude ou de compléter des informations 
dont elle aurait eu incidemment connaissance au cours d’une vérification antérieure au 
cas où ces informations indiqueraient l’existence de comportements contraires aux 
règles de concurrence du traité. En effet, une telle interdiction irait au-delà de ce qui est 
nécessaire pour préserver le secret professionnel et les droits de la défense, et 
constituerait donc une entrave injustifiée à l’accomplissement, par la Commission, de la 
mission de veiller au respect des règles de concurrence dans le marché commun et de 
déceler les infractions aux articles 85 et 86 du traité. »1408
La priorité des objectifs communautaires est affirmée: les droits procéduraux doivent, là encore, 
être adaptés. La règle a été confirmée et précisée par le Tribunal1409.
1404 En ce sens, A. S u p io t, Critiq u e  d u  d r o it  d u  travail . PUF, Paris. 1994.
1405 Cette distinction n’est pas toujours aisée en pratique: l’article 20 § 2 imposera ainsi une certaine restriction 
sur l’utilisation de l’information par la Commission, lorsque celle-ci aura pour conséquence de délivrer une 
information à une partie qui ne jouit d’aucun titre pour en disposer (en ce sens, KERSE, op. cit., § 3.45). Voir 
également C. L a  VOIE, The Investi gative Powers o f the Commission with respect to Business Secrets under 
Community Compétition Rules, ELR, 1992, 20-40.
1406 Pour une formulation voisine dans le cadre de la procédure judiciaire, H. M o tu ls k y ,  Dr o it  p r o c e ssu e l , 
Montchrestien, Paris. 1973, 160.
1407 « Cette exigence vise à préserver, outre le secret professionnel, expressément mentionné à l’article 20, les 
droits de la défense des entreprises que l’article 14, paragraphe 3, a pour l’objet de garantir (...). Ces droits 
seraient, en effet, gravement compromis si la Commission pouvait invoquer à l'égard des entreprises des preuves 
qui, obtenues au cours d’une vérification, seraient étrangères à l’objet et au but de celle-ci. » (CICE, 17 octobre 
1989, Dow Benelux/Commission. aff. 85/87, pt 18, Rec. 3154).
14°® Ibid., pt 19, Rec. 3155.
1409 20 avril 1999, Linburgse Vinyi Maatschajjij NV e. a ./Commission. T-305 à 307/94, T-313 à 316/94,
T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94,11-931, pts 472 et ss.. La Commission est fondée à utiliser des 
documents obtenus dans une autre affaire, pourvu qu'elle ait obtenu ces documents sur le fondement de nouveaux
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b) La divulgation de l’information
498. La seconde règle peut être considérée comme une conséquence d’un principe de 
confiance devant régir les relations entre la Commission et les entreprises visées par ses 
décisions. Que cette confiance soit trahie, soit positivement — par une divulgation malveillante 
—, soit même négativement — par un silence ou un comportement compromettant —, la 
responsabilité extracontractuelle de la Communauté pourra être engagée. C’est la célèbre affaire 
Adams qui illustre le mieux ce cas de figure1410.
3. L’inviolabilité du domicile
499. De l’arrêt AM & S, la Cour a reçu sa conception des droits de la défense protégés au cours 
de l’enquête, consacrée dans l’arrêt Hoechst. Il y a, entre ces deux affaires, solution de continuité: 
« si certains droits de la défense ne concernent que les procédures contradictoires qui font suite à 
une communication de griefs, d’autres droits, par exemple celui d’avoir une assistance juridique 
et celui de préserver la confidentialité de la correspondance entre avocat et client (reconnu par la 
Cour dans l’arrêt du 18 mai 1982, AM & S, 155/79, Rec. p. 1575) doivent être respectés dès le 
stade de l’enquête préalable »14U. Ici, cependant, la formulation a changé: la Cour se place, 
désormais, au point de vue de la protection des droits fondamentaux1412. Doit-on revoir pour cela 
l’équilibre entre les pouvoirs de la Commission et la position des particuliers? La logique des 
droits de l’homme va-t-elle l’emporter? Certes, il convient de reconnaître à la CEDH « une 
signification particulière »1413. Mais on ne saurait renoncer à la spécificité du droit 
communautaire.
500. Que la perquisition de locaux soit soumise, « dans les domaines économique, fiscal et 
social *>1414, à certaines exigences minimales, cela résulte de l’application d’un principe général 
de droit communautaire: le principe de la protection de l’individu face à des interventions de la 
puissance publique dans sa sphère privée d’activité, qui seraient arbitraires ou disproportionnées.
mandats. A défaut, il y aurait un « risque de détournement » (L. Id o t , comm., Europe, 1999, n° 219). En effet. 
« les entreprises seraient incitées, lors d’une vérification dans une première affaire, à donner tous les documents 
permettant d'établir une autre infraction et se prémunir ainsi de toute poursuite à cet égard » (pt 477,11-1069).
1410 Dans cette affaire, la Cour déclare que l’obligation de secret est « un principe général qui s’applique aussi 
bien à des informations fournies par des personnes physiques, si ces informations sont “par nature” 
confidentielles. Tel est surtout le cas des informations fournies à titre purement volontaire, mais assorties d’une 
demande de confidentialité en vue de protéger l’anonymat de l’informateur: l ’institution qui accepte de recevoir 
ces informations, est tenue de respecter une telle condition »; la Cour accepte par suite d’engager la 
responsabilité de la Commission sur ce fondement (CJCE, 7 novembre 1985, Adams/Commission, aff. 145/83, 
pts 34 à 44, Rec. 3587-3590). Sur les circonstances exceptionnelles de cette affaire et son interprétation, J. 
BlANCARELLI, Le principe de la protection du secret professionnel et du secret des affaires, RSCDPC, 1986, 
449-452.
1411 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 16, Rec. 2924.
1412 Pour se convaincre de ce changement dans la présentation de l’enquête, il n’est que de comparer les 
conclusions de l’avocat général Mischo dans cette affaire, fidèles à la jurisprudence AM & S, et l’arrêt de la Cour 
(pt 20 et précédents, Rec. 2925).
Ul3 Ibid., pt 13, Rec. 2923.
1414 Ibid., Conclusions de l’avocat général Mischo, Rec. 2893.
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De ce principe il découle que les interventions administratives doivent avoir un fondement légal 
et être justifiées par des raisons prévues par la loi1415. Mais, selon la Cour, il ne s’ensuit pas que 
l’article 8 § 1 de la CEDH protégeant le respect de la vie privée puisse s’appliquer. Car on ne 
saurait confondre protection civile du domicile privé et protection économique des locaux 
professionnels: « L’objet de la protection de cet article concerne le domaine d’épanouissement de 
la liberté personnelle de l’homme et ne saurait donc être étendu aux locaux commerciaux »1416. 
Sûreté personnelle et sécurité des affaires ne se confondent pas1417. Il s’ensuit, pratiquement, que 
les agents n’ont nul besoin de la délivrance d’un mandat de perquisition judiciaire pour effectuer 
une inspection, voire une fouille active, dans les locaux de l’entreprise concernée1418.
501. Pareille formulation paraîtra, pour le moins, hâtive. D’une part, elle semble en 
contradiction avec sa propre jurisprudence. Les conclusions de l’avocat général Warner rendues 
en 1980 dans l’affaire National Panasonic/Commission ne mentionnent-elles pas un arrêt dans 
lequel « cette Cour a considéré clairement que le droit au respect de la vie privée s’étendait aux 
locaux professionnels, qu’il s’agisse de ceux d’un individu ou d’une société »1419? D’autre part, 
elle est en contradiction totale avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’homme, dont elle affirme à tort qu’elle ne s’est pas prononcée sur le sujet1420. Six mois plus tôt, 
celle-ci accueillait l’application de l’article 8 de la Convention dans une affaire concernant des 
visites policières dans des locaux commerciaux1421. Trois ans plus tard, elle affirmera, en 
contradiction ouverte avec la jurisprudence communautaire, qu’« il paraît n’y avoir aucune raison 
de principe de considérer cette manière de comprendre la notion de ‘Vie privée” comme excluant 
les activités professionnelles ou commerciales » 1422.
1415 Ibid., pt 19, Rec. 2924.
1416 Ibid., pt 18, Rec. 2924. «La requérante ayant invoqué également les exigences découlant du droit 
fondamental à l'inviolabilité du domicile, il convient d’observer que, si la reconnaissance d’un tel droit en ce qui 
concerne le domicile privé des personnes physiques s’impose dans l’ordre juridique communautaire en tant que 
principe commun aux droits des Etats membres, il n’en va pas de même en ce qui concerne les entreprises, car les 
systèmes juridiques des Etats membres présentent des divergences non négligeables en ce qui concerne la nature 
et le degré de protection des locaux commerciaux face aux interventions des autorités publiques » (pt 17, Rec. 
2924).
1417 Sur ce point, J. CARBONNIER, FLEXIBLE DROIT; P our une socio log ie  du dro it sans rigueur, LGDJ, Paris, 7ème 
éd., 1992, 172-175.
1418 Telle est, en effet, la question posée dans cette affaire (pt 10, Rec. 2922). Voir les conclusions de l’avocat 
général Warner dans l’affaire National Panasonic/Commission (aff. 136/79), qui rappellent que le Rapport 
Deringer suggérait déjà la délivrance d’un mandat, sur le fondement de la Loi fondamentale allemande ([1980] 
Rec. 2068); v. aussi B. B e a u c h esn e , op. cit., 91.
1419 Conclusions de l’avocat général Warner, [1980] Rec. 2068. La jurisprudence en question est un arrêt de la 
Cour du 14 avril 1960, Acciaieria di Brescia/Haute Autorité, aff. 31/59, Rec. 172-173, qui présente le cas d’une 
entreprise soumise à une inspection de la Haute Autorité en vertu de l’article 47 du traité CECA.
1420 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 18, Rec. 2924.
1421 Cour européenne des droits de l’homme, 30 mars 1989, C happell, Série A, Vol. 152. En ce sens, A. 
Clapham , H um an R ig h ts  a n d  th e E u r o p e a n  C om m un îty: A C r i t ic a l  OVERVIEW, Nomos, Baden-Baden, 1991, 
59.
1422 Cour européenne des droits de l’homme, 16 décembre 1992, Niemietz/Allemagne, Série A, Vol. 251-B, § 29, 
33. Dans cette espèce, la Cour examinait des poursuites pénales pour insultes ayant entraîné une visite au sein du 
lieu de travail de la personne visée. Il est vrai que l’affaire concernait d’abord, comme dans l'affaire Chappell, 
une personne physique: seule sa relation avec son environnement était en cause. Mais le point important est que 
la Cour, citant l’arrêt Hoechst, croit utile de déclarer de manière générale que « interpréter les mots ‘Vie privée” 
et "domicile" comme incluant certains locaux ou activités professionnelles ou commerciaux répondrait à l’objet
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502. Mais là n’est peut-être pas le point essentiel. La distinction entre protection des personnes 
physiques et protection des entreprises est, à coup sûr, infondée. La Cour reconnaît déjà, au profit 
des personnes morales, le bénéfice des droits de la défense, dont l’essence et l’origine procèdent 
de la même philosophie libérale et individualiste1423. Ce que révèle la Cour dans cet arrêt, ce n’est 
donc pas tant que les personnes morales doivent être exclues de la protection du droit à la vie 
privée, c’est bien plutôt que la protection dont il s’agit ne peut en aucun cas être une protection 
abstraite. Elle doit pouvoir être située dans le contexte de la politique communautaire et conciliée 
avec les objectifs du respect des règles de concurrence1424. En ce sens, seulement, la mesure 
exacte du degré de protection conféré par de tels droits dépend de leur contexte d ’application et 
de leurs destinataires. La protection est ici en grande partie déterminée par la bonne volonté des 
entreprises à collaborer1425.
503. Tel est, au demeurant, l’esprit général de la jurisprudence. Que la procédure d’enquête 
tombe sous le coup de l’article 8 CEDH ne sera pas décisif, pourvu qu’elle obéisse aux conditions 
dérogatoires posées au paragraphe 2 de ce même article, soit que « cette ingérence est prévue par 
la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la 
sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, à la défense de l’ordre 
et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, à la 
protection des droits et libertés d’autrui ». Ainsi, d’ailleurs, se développait la démonstration de la 
Cour dans l’arrêt National Panasonic/Commission1426. Bien que la Cour, dans cette affaire, visait 
l’absence de communication précédant la vérification, semblable raisonnement s’applique à 
l’affaire Hoechst1421. Dans l’affaire du « PVC », le Tribunal a confirmé cette interprétation1428.
et au but essentiels de l'article 8: prémunir l’individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics » (§ 
31,34).
1423 La philosophie européenne en la matière est bien résumée par cette formule de F. R ig au x : « Tel est bien 
l’objet spécifique de la liberté de la vie privée : c’est la personne humaine dans sa singularité » (La  v ie  PRIVEE, 
UNE LIBERTE p a r m i l e s  a u t r e s?. Larder, Bruxelles, 1992, 9). De même, selon P. R o s a n v a l l o n ,  il serait 
opportun d'admettre une distinction entre « transparence individuelle » et « transparence sociale » (Etat- 
providence et citoyenneté sociale, EUI, Jean Monnet Chair Paper, n° 37, Florence, 1996). Voy. cependant aux 
Etats-Unis par ex. Supreme Court of US, Church o f Scientology o f California. November 16, 1992.
1424 Voir, de manière générale, supra. §§ 271 et ss.
1425 Toutes les conclusions de Mischo sont fondées sur ce fait fondamental. En cas de refus de l’entreprise, elle 
demande assistance aux agents de l’Etat membre. Il s'agit d’une « exécution forcée », « c'est l’opposition de 
l’entreprise qui transforme la vérification en une procédure du type perquisistion ». Dans ce cas, le droit 
fondamental à l’inviolabilité du domicile sera assuré « automatiquement » « dans toute l’étendue prévue par le 
droit national ». H souligne ainsi que le règlement impose un « devoir de coopération aux entreprises ». « Il 
importe dès lors qu’une ligne très nette puisse être tracée entre la situation où une entreprise collabore et celle où 
elle n’y collabore pas » (voir pt 32 de l’arrêt, Rec. 2927; dans le même sens, TPICE, 20 avril 1999, Linburgse 
Vinyl Maatschajjij NV e.a./Commission, T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 
et T-335/94, pt 421,11-1056).
1426 CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pts 19 et 20, Rec. 2057; v. aussi CJCE, 
23 septembre 1986, AKZO Chemie/Commission, aff. 5/85, pt 27, Rec. 2613.
1427 La preuve en est que sur tous les points concernant l’information, la portée et la motivation des vérifications, 
la l’arrêt Hoechst reste fidèle à la jurisprudence National Panasonic.
1428 Ainsi, « le Tribunal ne perçoit pas de raisons de s’écarter de la jurisprudence de la Cour (...) La circonstance 
que la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme relative à l’applicabilité de l’article 8 de la 
CEDH aux personnes morales aurait évolué depuis le prononcé des arrêts Hoechst/Commission, Dow 
Benelux/Commission et Dow Chemical Ibérica e.a./Commission, précités, n’a, dès lors, pas d’incidence directe
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B. La loyauté dans la recherche des preuves
504. Que la Cour reconnaisse à la Commission une maîtrise totale sur la recherche des 
preuves, c’est une conséquence du caractère inquisitorial de toute cette procédure. Elle dispose de 
la faculté de rechercher tous les éléments de preuves qu’elle juge nécessaire1429, par tous les 
moyens qu’elle juge utile1430. On parlera d’un véritable « droit de recherche » reconnu à la 
Commission1431. Mais ce droit a des limites, justifiées par un principe fondamental de procédure: 
il est requis de se procurer des preuves par des moyens non seulement légaux mais loyaux.
1. L’assistance juridique
505. Dans la phase d’instruction, il paraît nécessaire de faire une place au droit à l’assistance 
juridique. Ce droit implique la présence auprès de l’entreprise objet de l’enquête d’un avocat de 
son choix. Ce droit a été reconnu comme faisant partie des droits de la défense garantis dès le 
stade de l’enquête préalable, de manière incidente, dans l’arrêt Hoechst/Commission143,2.
506. En résulte-t-il que l’entreprise visée est en droit de retarder l’enquête? Rien n’est plus 
douteux. Dans l’affaire National Panasonic/Commission, la requérante invoquait la possibilité 
d’attendre l’arrivée de son conseil avant de commencer la vérification. A l’appui de son recours, 
elle invoquait un droit fondamental : celui de « se préparer à la vérification ». L’avocat général 
Warner refusa de faire droit à cet argument, au motif « qu’aucun texte de référence d’aucune sorte 
n’a été cité à l’appui de l’existence d’un quelconque droit de cette nature »1433. Dans son arrêt, la 
Cour refusa de statuer expressément sur ce droit, jugeant la décision exempte de toute atteinte aux 
droits fondamentaux invoqués1434.
507. La Commission assure pourtant que « ces agents doivent aussi accorder un délai 
raisonnable à l’entreprise faisant l’objet de la vérification pour qu’elle puisse se faire assister d’un
sur le bien-fondé des solutions retenues dans ces arrêts » (TPICE, 20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij 
NV e.a./Commission, T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94, pts 
419-420,11-1056).
1429 Art. 11 et 14 du Règlement 17/62. Il n’est donc pas nécessaire que les éléments de la recherche soient 
préalablement identifiés de façon précise (CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 
227/88, pt 27, Rec. 2926); il ne peut lui être opposé une présélection effectuée par l’entreprise (CJCE, 18 mai 
1982, AAf & S/Commission, aff. 155/79, pt 17, Rec. 1610).
1430 CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pt 29, Rec. 2060: le choix par la 
Commission d’une mesure d’instruction plutôt que d’une autre « ne dépend pas des circonstances invoquées par 
la requérante mais des nécessités d’une instruction adéquate, eu égard aux particularités de l’espèce ».
14,1 J. JosHUA, The Investigative Powers ofthe EEC Commission in Compétition Cases, Gaz. Pal., 1991, 266.
1432 Dans cette affaire, la Cour tira argument la consécration de droits tels que « par exemple celui d’avoir une 
assistance juridique et celui de préserver la confidentialité de la correspondance entre avocat et client » (CJCE, 
21 septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pt 16, Rec. 2924).
1433 Conclusions de l’avocat général Warner, [1980] Rec. 2069.
1434 CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pts 19 et 20, Rec. 2057.
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conseiller juridique interne ou d’un avocat de son choix pendant la durée de la vérification »1435. 
Cette règle, cependant, relève de sa seule appréciation1436.
2. Le droit au silence
508. Existe-t-il, en droit économique communautaire, un droit de ne pas prouver et témoigner 
contre soi-même? Ce droit est mieux connu sous son expression latine, « nemo tenetur edere 
contra se », ou, selon la formule, « le droit au silence »1437. Le Règlement 17/62 est muet sur ce 
point. Bien plus: les mécanismes de contraintes prévus « ne paraissent pas intellectuellement 
conciliables avec l ’idée d’un droit au silence »1438. Lors de l’enquête, la position des entreprises 
doit en effet être rapportée à l’obligation de fournir tous les renseignements et de se soumettre à 
toutes les vérifications nécessaires, sous peine de sanctions1439. Le principe est celui de la 
collaboration active des entreprises1440. Il a pour corollaire de larges pouvoirs discrétionnaires 
reconnus à la Commission au cours de cette première phase1441. Doit-on en conclure que 
l’entreprise soumise à l’enquête ne bénéficie pas du droit au silence tant qu’elle « n’est pas encore 
formellement “accusée” »1442?
509. Avant de répondre à cette question, rappelons que « le silence [du règlement] sur le droit 
au silence est volontaire »1443. Le Rapport Deringer proposait, dès avant l’adoption du Règlement 
17, d’inclure le droit au silence dans la réglementation communautaire au titre des « principes 
généraux en vigueur dans un Etat fondé sur la légalité »1444. Il ne fut pas suivi par le Conseil. La
1435 Réponse à une question écrite de M. Y. Verwaerde, JOCE 1992, C 168/45-46.
1436 Des indications sont toutefois données dans une note explicative de la Commission sur ses pouvoirs 
d'enquête au cours de la procédure en matière de concurrence (à ce propos, l’analyse de C.S. Ke r s e , op. cit., § 
3.41).
1437 Rappelons que ce droit trouve son champ d'application originaire et privilégié dans la procédure pénale 
devant les juridictions de Common Law. On s’est interrogé sur son introduction dans la procédure pénale 
française (A.J. BULLIER & F.-J. PANSDER, De la religion de l'aveu au droit au silence ou Faut-il introduire en 
France le droit au silence des pays de common law?, Gaz. Pal., 8 février 1997, 208-211).
1438 Telle est l’opinion de l’avocat général Darmon dans ses conclusions présentées dans l’affaire 
Orkem/Commission (aff. 374/87), § 88, [1989] Rec. 3325.
1439 Art. 15 et 16 du Règlement 17/62.
1440 Cf. CJCE, 26 juin 1980, National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pt 13, Rec. 2055; CJCE, 21 
septembre 1989, Hoechst/Commission, aff. jtes 46/87 et 227/88, pts 30 à 32, Rec. 2927. La réalité de ce principe 
est attestée par la Communication de la Commission concernant l’exemption ou la réduction du montant des 
amendes en cas de coopération avec la Commission au cours de son enquête, publiée le 18 juillet 1996 (JOCE 
1996, C 207/4). Cette véritable «Communication sur la mansuétude» révèle une pratique constante de la 
Commission.
1441 En ce sens, W.P.J. WlLS, The Commission Notice on the Non-Impositon or Réduction o f Fines in Cartel 
Cases: A Légal and Economie Analysis, ELR, 1997, 125-140. L’expression est utilisée par F.P. Louis, La 
communication de la Commission sur Vaccès au dossier dans les procédures de concurrence: point final ou 
premier pas dans la bonne direction ?, CDE, 1998, 75.
1442 Conclusions de l’avocat général Darmon, § 148, [1989] Rec. 3340. On sait en effet que l’entreprise ne saurait 
être dans l’obligation de fournir des informations ni de coopérer lors de la procédure contradictoire (TPICE, 12 
décembre 1991, Hilti/Commission, T-30/89, pt 38,11-1464).
1443 L. G o f f in , Le droit de ne pas s* incriminer soi-même fait-il partie du droit communautaire?9 in MELANGES EN 
HOMMAGE A M ic h e l  Wa e l b r o e c k , Bruylant, Bruxelles, 1999, vol. II, 1001.
1444 Doc. PE 57, 7/9/61, 30. Nul doute, en effet, que l’interdiction de s’accuser soi-même, issue de la matière 
pénale, procède de la mutation opérée dans le régime de la preuve au XVIIIème grâce au développement de « la
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Cour exprime le même refus: « pour préserver l’effet utile de l’article 11, la Commission est en 
droit d ’obliger l’entreprise à fournir tous les renseignements nécessaires sur des faits dont elle 
peut avoir connaissance, même si ceux-ci peuvent servir à établir, à son encontre ou à l’encontre 
d’une autre entreprise, l’existence d’un comportement anticoncurrentiel »144S. De ce fait, la Cour 
choisit de se ranger à l’avis de l’avocat général Warner déclarant, dans l’affaire AM & 
S/Commission, qu’« on peut comprendre que le Conseil n’ait pas désiré inclure dans ce qui est 
actuellement l’article 11 du règlement une disposition selon laquelle il ne serait pas possible 
d’enjoindre à une personne de répondre lorsque la réponse risque de l’exposer à des sanctions 
pénales, puisqu'un tel procédé aurait pu mettre en péril le but réel de l ’article ou, pour le moins, 
le priver largement de ses effets »1446.
510. Il s’en faut, néanmoins, que l’entreprise soit dépourvue de toute protection. Ici une 
discrimination s’impose, qui constitue l’un des points délicats de l’affaire. Si elle ne dispose pas 
du droit au silence, au moins ne peut-elle renoncer aux droits de la défense1441. Si la Cour ne 
reconnaît pas formellement le droit de ne pas témoigner contre soi-même, il découle néanmoins 
du principe des droits de la défense que « la Commission ne saurait imposer à l’entreprise 
l’obligation de fournir des réponses par lesquelles celle-ci serait amenée à admettre l’existence de 
l’infraction dont il appartient à la Commission d’établir la preuve »1448. Il ne faut pas y voir la 
conséquence du droit au procès équitable, car celui-ci ne s’impose pas en la matière1449. Cette 
protection est le produit d’un devoir de loyauté qui s’impose dans la recherche de la preuve en 
droit économique.
511. On n’a pas assez remarqué cette distinction. Pour la comprendre, il faut avoir une vue 
plus large du rôle respectif de la Commission et des entreprises dans la procédure. Ayant une 
mission à accomplir, la Commission ne doit pas contraindre l’entreprise à avouer l’infraction1450; 
elle doit en chercher elle-même les preuves nécessaires. De son côté, l’entreprise n’est pas libre 
de rester passive; elle a un devoir de coopération: non seulement elle ne peut se taire et espérer 
que son silence joue en sa faveur, mais, si elle refuse de répondre, elle peut légalement y être 
obligée1451.
pro tection  des dro its individuels face à un pouvoir étatique suffisam m ent fort pour être ressenti comme une 
m enace » (E. DESMONS, La preuve des faits dans la philosophie moderne. D roits n° 23,1996, 20).
1445 CJCE, 18 octobre 1989, Orkem/Commission, aff. 374/87, pt 34, Rec. 3351.
1446 Conclusions de l’avocat général Warner dans l’affaire AM & S/Commission (aff. 155/79), [1982] Rec. 1621 
(nous soulignons).
1447 CJCE, 18 octobre 1989, Orkem/Commission, aff. 374/87, pt 32, Rec. 3351.
1448 Ibid., pt 35, Rec. 3351.
1449 Ibid., pt 30, Rec. 3350.
1450 Ibid., pt 41, Rec. 3353.
1451 Telle est la conséquence qu’en a tirée le Tribunal de première instance: « Pour ce qui est du point de savoir 
par quels moyens la Commission doit “tenter la première phase” de la procédure d'enquête, il y a lieu de noter 
que la Cour a jugé que le règlement n° 17 a doté la Commission de larges pouvoirs d'enquête et a imposé aux 
particuliers concernés l'obligation de collaborer activement aux mesures d’investigation, obligation qui implique 
qu’ils tiennent à la disposition de la Commission tous les éléments d’information relatifs à l’objet de l’enquête. 
Par conséquent, l’argument de la requérante selon lequel la décision attaquée n’aurait été justifiée qu’en cas 
d'obstruction manifeste, de sa part, à la mission de la Commission doit être rejeté. En raison de l’obligation de 
collaborer active imposée aux particuliers concernés au cours de la procédure d’enquête préalable, une réaction
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512. Il apparaît, ainsi, que, dans cette phase, ce n ’est pas le dialogue procédural qui 
conditionne la collaboration entre les parties, mais c ’est la collaboration probatoire qui 
conditionne le dialogue entre les parties. H en découle logiquement, dans l’arrêt Scottish 
Football/Commission, que dans la mesure où la requérante n’acceptait pas de collaborer de 
manière active, « la Commission n’était tenue ni de poursuivre une correspondance informelle, ni 
d’engager un dialogue oral avec la requérante »1452. Raisonnement qui révèle le souci de “vérité” 
qui anime cette phase de la procédure. Il conduit, nécessairement, à minorer “la liberté de se 
défendre”1453.
513. Sans doute, à cet égard, le raisonnement de la Cour entre-t-il en conflit avec la 
jurisprudence de la CEDH. La contradiction a éclaté avec rarrêt Funke rendu par la Cour de 
Strasbourg en 1993. Cette affaire douanière concernait une perquisition effectuée par les douanes 
françaises. Une condamnation pénale avait été infligée pour refus de produire documents 
demandés, de manière à de contraindre la personne visée à fournir la preuve d’infractions qu’elle 
aurait commises. Selon le gouvernement français, le régime douanier français doit être conçu non 
point comme une atteinte aux droits fondamentaux, mais au contraire comme une manifestation 
du procès équitable, puisqu’il « épargne au contribuable une inquisition systématique dans ses 
affaires »; que celui-ci ait, en contrepartie, le devoir de produire les pièces demandées refléterait, 
selon la Commission, « la confiance de l’Etat envers tout citoyen ». Pareille interprétation serait, 
de plus, conforme au Pacte des Nations Unies et à la jurisprudence Orkem de la Cour de 
Luxembourg. Ainsi, la responsabilité des dommages subis «retomberait en entier sur le 
justiciable dès lors qu’il refuse de collaborer avec l’administration »1454. D’après la Cour de 
Strasbourg, « les particularités du droit douanier ne sauraient justifier une telle atteinte au droit, 
pour tout “accusé” au sens autonome que l’article 6 attribue à ce terme, de se taire et de ne point 
contribuer à sa propre incrimination »1455.
passive peut justifier, à elle seule, l’adoption d’une décision formelle au titre de l'article 11, paragraphe 5, du 
règlement n° 17 » (TPICE, 9 novembre 1994, Scottish Football/Commission, T-46/92, pt 31,11-1056).
14 ~ TPICE, 9 novembre 1994, Scottish Football/Commission, T-46/92, pt 33,11-1057.
1453 Sur l’opposition entre recherche de la vérité et droits de la défense, G. Del Vecchio , L'obligation juridique 
de la véracité dans le procès civil, in La JUSTICE - La VERITE. Essais de philosophie juridique et morale, Dalloz, 
Paris, 1955, 195-206; et, surtout, D.J. Galligan, The Right to Silence Reconsidered, Current Légal Problems, 
1988,69-92.
1454 Cour européenne des droits de l’homme, 25 février 1993, Funke, Série A, Vol. 256-A, §§ 42 et 43, 21.
1455 Ibid., § 44, 22. Voir cependant l’opinion dissidente du juge Martens dans l’arrêt Saunders/Royaume-Uni de 
la Cour européenne des droits de l’homme du 18 décembre 1996: « l ’on peut se demander si la Cour, au 
paragraphe 69 de son arrêt, n’a pas renversé la jurisprudence Funke de manière implicite et sans le dire 
ouvertement, et en tout cas sans avancer de motif impérieux et ne s’est pas en substance convertie à la 
jurisprudence plus restrictive appliquée notamment par la Cour de justice des Communautés européennes. A cet 
égard, il est significatif que le paragraphe 69 renvoie au droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination tel 
qu’il s’entend %..) dans les systèmes juridiques des Parties contractantes à la Convention et ailleurs Ce qui 
importe plus est que, tandis que la première phrase du paragraphe semble amalgamer le droit de ne pas contribuer 
à sa porpre incrimination et celui de garder le silence, le deuxième semble indiquer que, contrairement à ce qui 
est dit dans l’arrêt Funke, ce premier droit n’englobe pas la possibilité de refus d’admettre des documents à 
charge ni celle d’empêcher l’utilisation de tels documents dans une procédure pénale lorsqu’ils ont été obtenus 
par la contrainte » (§12). Pour la Cour, cependant, ce droit n’admet aucune restriction, ainsi que le reconnaît le 
juge Martens lui-même (§11); adde: J.-F. Flauss, Actualité de la CEDH, AJDA, 1997, 979-980.
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514. Force est de constater que ces particularités sont aussi celles du droit communautaire de 
la concurrence, qu’il s’agisse du droit de demander communication de documents, du devoir de 
collaborer ou, en cas de refus, du droit d ’imposer une sanction. Par conséquent, « c’est en pleine 
connaissance de cause, que la Cour [de Strasbourg] a décidé le contraire: le devoir de 
collaboration le cède au droit au silence »1456. Cet écart d’interprétation se traduit concrètement 
dans le contenu du droit consacré: en droit communautaire, « il se réduit uniquement au droit de 
ne pas répondre aux questions libellées de telle manière qu’y répondre constituerait un aveu 
formel d’infraction »I457. On fera peut-être remarquer que les droits individuels sont suffisamment 
garantis par la possibilité de contester les mesures d’instruction dans le cadre d’un recours formé 
contre la décision finale1458. La contradiction demeure, cependant. Elle évoque l’affaire Hoechst. 
N’est-ce pas, au demeurant, le même raisonnement qui prévaut? Le problème n’est pas de 
reconnaître que l’existence d’un tel principe « au profit des personnes morales et dans le domaine 
des infractions économiques » est douteuse1459. Mais ce principe doit être mis en relation et 
harmonisé avec le souci d’assurer une certaine efficacité à l ’action administrative. En droit 
communautaire, le droit au silence n’est pas un « droit absolu »146°. C’est le clef de son 
intégration au sein du principe des droits de la défense.
515. Il était loisible de se demander si le jugement de Strasbourg n’allait pas entraîner une 
modification de la position de la Cour de justice. Il n’en fut rien. Les solutions communautaires 
procèdent d’une position bien articulée, même si elle peut être contestée. Le Tribunal a 
itérativement confirmé la jurisprudence de la Cour1461.
516. Conclusion. Au terme de ce développement, il est possible de contraster deux vues 
générales sur la procédure d’enquête. L’une considère que l’application des règles de concurrence 
ne doit subir aucune entrave dès lors qu’il s’agit de la première phase, la recherche des preuves. 
L’autre considère que les droits des entreprises doivent être particulièrement préservés au cours 
de la première phase, car elle détermine leur situation future. La première conçoit les droits 
procéduraux comme de simples formalités juridiques, pour ne pas dire dilatoires, qui risquent 
d’empêcher la bonne application des règles communautaires1462. La seconde conçoit les droits
1456 L. Goffc'i, op. cit., 1005.
1457 Ibid., 1017. En droit conventionnel, le contenu de ce droit est beaucoup plus étendu et ne souffre aucune 
exception (voir la liste des droits et des obligations dressées par L. Goffin, op. cit., 1014).
1458 En ce sens. W.P.J. WlLS, op. cit., 136-138; P. G lazener , The Commission Notice on the Non-Imposition or 
Réduction o f Fines in Cartel Cases, in UN ROLE POUR LA DEFENSE DANS LES PROCEDURES COMMUNAAUTAIRES DE 
c o n c u r r e n c e ,  AEA, Bruylant, Bruxelles, 1997,35-38.
,459 CJCE, 18 octobre 1989, Orkem/Commission. aff. 374/87, pt 29, Rec. 3350.
1460 « La reconnaissance d’un droit au silence absolu (...) irait en effet au-delà de ce qui est nécessaire pour 
préserver les droits de la défense des entreprises et constituerait une entrave injustifiée à l’accomplissement, par 
la Commission, de la mission de veiller au respect des règles de concurrence dans le marché commun » (TPICE, 
20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e.a./Commission, T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, T-318/94, T- 
325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94, pt 448,11-1062).
i«i j p j c g  8 mars I995> Société générale/Commission, T-34/93, pt 72, 11-569; TPCE, 15 mars 2000, 
Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39,42 à 46, 50 à 65, 68 à 71, 87, 88, 103 et 
104/95, pts 731 et ss. Non seulement la position du Tribunal ne change pas, mais il cite désormais «par 
analogie » l’arrêt Funke de la Cour de Strasbourg.
1462 En ce sens, J. Joshua qui qualifie ces droits de « légal technicalities » (The Investigative Powers ofthe EEC 
Commission in Compétition Cases, Gaz. Pal., 1991, 270). L’enquête étant destinée à établir les faits dont
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procéduraux comme partie des droits de la défense, dont le respect doit être garanti 
absolument1463. La Cour fait face à ces deux conceptions contradictoires. Elle semble avoir choisi 
une voie intermédiaire: aux pouvoirs étendus et efficaces reconnus à la Commission lors de cette 
première phase correspondent des exigences minimales de protection tirées des droits de la 
défense; et, surtout, les intéressés auront l’assurance d’une protection judiciaire effective1464.
Se c t io n  IL LES PROCEDURES INFORMELLES
517* Il est impossible de réfléchir sur les procédures économiques, sans voir bientôt que la 
grande majorité de ces procédures sont informelles1465. L’idée que les litiges devraient être 
résolus par un accord, un arrangement entre les parties, n’est pas une idée neuve; il y a bien 
longtemps que l’on reproche au système juridique de ne pas offrir une place plus importante aux 
procédures de négociation, de médiation et de conciliation. Cette idée a connu, depuis quelques 
années, un regain d’intérêt, d’abord aux Etats-Unis, et aujourd’hui en Europe1466. Leur 
développement en droit communautaire (I) implique une atténuation du formalisme (II).
§ I. LE DEVELOPPEMENT DES PROCEDURES INFORMELLES
518. Ayant son origine au sein des procédures juridictionnelles, l’idée a naturellement 
vocation à s’appliquer aux procédures administratives « quasi-juridictionnelles ». Le droit 
économique est une branche du droit où, traditionnellement, ces procédures prennent une 
importance considérable1467. Il se développe ainsi, à côté des procédures formelles de contrôle, 
des procédures de dialogue, de négociation et de persuasion1468.
résulterait une infraction, ses irrégularités éventuelles ne sont pas des irrégularités de procédure susceptibles 
d’être sanctionnées (CJCE, 3 juillet 1991, AKZO/Commission, C-62/86, pt 26,1-3446).
1463 En ce sens, J. THIEFFRY, K. ARNOLD & P. Van Doorn , Les Pouvoirs d'Enquête de la Commission C.E.E. en 
Droit de la Concurrence, Gaz. Pal., 1990, 309-313.
1464 Ce souci est manifeste dans toutes les affaires examinées. « D’un autre côté, la situation n’est pas telle qu’une 
entreprise affectée par pareille vérification serait laissée sans possibilité de recours » (CJCE, 26 juin 1980, 
National Panasonic/Commission, aff. 136/79, pt 22, Rec. 2058; Conclusions de l’avocat général Warner, Rec. 
2069). La délégation est autorisée à condition, cependant, que « les décisions prises le sont au nom de la 
Commission qui en assume la pleine responsabilité et peuvent faire l’objet d’un recours en annulation dans les 
mêmes conditions que si elles avaient été délibérées en collège» (CJCE, 23 septembre 1986, AKZO 
Chemie/Commission, aff. 5/85, pt 36, Rec. 2615); CJCE, 18 mai 1982, AM & S/Commission, aff. 155/79, pt 32, 
Rec. 1614. Même si le principe d’inviolabilité du domicile ne peut être reconnu, « les droits des entreprises sont 
suffisamment protégés par la possibilité qu’ont celles-ci d ’attaquer devant notre Cour la validité des décisions de 
vérification et de demander qu’il soit sursis à leur exécution » (Conclusions de l’avocat général Mischo, §118,
[1989] Rec. 2895): tel est, d’ailleurs, l’argument de la Commission pour justifier les pouvoirs dont elle dispose 
(Argument de la Commission, Rec. 2922; pt 19 de l’arrêt, Rec. 2924).
1465 Les chiffres varient selon les sources d ’information. En tout état de cause, c’est plus de 90% des affaires en 
droit de la concurrence qui donnent lieu à des transactions informelles.
1466 Pour une étude compréhensive aux Etats-Unis, M.E. ElSENBERG, Private Ordering Through Négociation: 
Dispute-Settlement and Rulemaking, HLR, 1976, 637 et ss.
1467 En ce sens, B. Beauchesne , op. cit., 217. Voir ainsi, en matière de pratiques anticoncurrentielles, Préambule 
du Règlement 99/63; voir également, en matières de contrôle des concentrations. Préambule du Règlement 
447/98: « la Commission doit donner aux parties notifiantes et autres parties intéressées qui en font la demande
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A. Les avantages de la procédure informelle
519. Dans le cadre judiciaire, la question a soulevé des débats infinis. D’aucuns considèrent 
que ce mode de règlement serait, par nature, déséquilibré, inéquitable et peu sûr1469. Pour 
d’autres, au contraire, ces critiques se fondent sur une vue « pathologique » du droit rivée sur le 
contentieux1470: l’harmonie et la réconciliation seraient inscrites dans ces procédures1471. Ce débat 
doit beaucoup à des malentendus. D’abord il n’est pas vrai que les procédures informelles se 
déroulent à l’écart du droit. Il faut bien voir, comme l’écrit Y. Gaudemet, qu’« il y a, dès 
l’origine, des relations presque dialectiques entre le droit et le juge d’un côté, l’action 
administrative informelle de l’autre »1472. Les deux éléments, persuasion et sanction, ne sont pas 
dissociés. Par rapport aux actions normatives classiques, les actions informelles « les complètent, 
les relaient le cas échéant et leur donnent leur efficacité »1473. Ainsi elles ne restent plus confinées 
aux actes internes de l’administration, mais elles sont « dirigées vers les administrés »1474. D’autre 
part, il faut remarquer qu’« il n’y a pas de rapport nécessaire entre une “procédure informelle” et 
la “décision informelle”. Une procédure informelle peut conduire à une décision informelle et
1475vice versa »
520. Il faudra garder à l’esprit ces distinctions entre actes internes et actions informelles, d’une 
part, entre procédures et décisions informelles, d’autre part. Les procédures informelles se sont 
beaucoup développées ces dernières années dans la régulation économique, dans le même 
mouvement qui a vu surgir les pratiques d’engagement. Les avantages en sont indéniables pour 
les deux parties: économie de coûts, en temps, en argent, souplesse et adaptabilité accrues des 
procédures et des solutions. La notion d’engagement a été consacrée officiellement par le
l’occasion d’avoir avant la notification des entretiens informels et strictement confidentiels au sujet du projet de 
concentration ».
1468 En droit communautaire de la concurrence, M.-A. Sanson-Herm ute  en a fourni l'étude la plus précoce et la 
plus approfondie. L’auteur décrit les mécanismes transactionnels, montrant comment la Commission peut choisir 
de laisser l’habit rouge du juge pour revêtir l’ahbit gris du négociateur. Et «voilà ce qu’il faut retenir : au 
moment de la communication des griefs, peut s’engager parallèlement un véritable dialogue, dont le but est 
d’amener la compréhension, la pacification et pas seulement l’information » (D r o i t  EUROPEEN d e  la  
c o n c u r r e n c e .  Cohérence économique et sécurité juridique, Librairies Techniques, Paris, 1981,392).
1469 Une vue classique et circonstanciée est celle de Owen Fis s aux Etats-Unis (Against Settlement, YLJ, vol. 93, 
1984,1073-1090). L’auteur insiste sur l’inégalité dans la balance des pouvoirs instaurée par ces procédures, d’où 
il résulte un sacrifice de l’exigence de justice au nom d’une paix provisoire; v. en ce sens également A. 
GaraPON, Entre procédure et vertu, la prudence, in Le  FOR INTERIEUR, CURAPP, PUF, Paris, 1995,214-225.
1470 Selon l’expression de Jean Carbonnier citée par M.-A. Sanson-Herm itte, op. cit., 382.
1471 Cf. R.L. Abel , Introduction, in THE P ouncs OF In fo r m a i  J u s t ic e . The American Expérience, vol. I, 
Academic Press, New York, 1982, 1-13.
1472 Y. G audem et , Les actions administratives informelles, RIDC, 1994/2, 651. L’auteur montre bien 
l’importance de ce nouveau champ d’étude pour la doctrine et la science administrative.
1473 Ibid., 653.
1474 Ibid., 647. L’auteur révèle l’importance de ce nouveau champ d’étude pour la doctrine et la science 
administrative.
1475 R. SAINT-Esteben , Les procédures inform elles dans le droit de la concurrence , in L 'e n tr e p r is e  ET LE 
m a r c h e  UNIQUE EUROPEEN, Travaux de la CEDECE, La Documentation française, Paris, 1995, 424. L’auteur 
fournit des exemples pratiques de telles procédures.
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règlement sur les concentrations1476. Mais toutes les branches du droit économique sont
i j j
concernées , en ce compris les procédures anti-dumping . Les engagements « peuvent être 
définis comme les modifications proposées par les parties, ou suggérées par la Commission, qui 
sont indispensables pour que les mesures examinées puissent être déclarées compatibles avec le 
Marché commun »: les parties y trouvent l’avantage d’échapper à l’interdiction1479.
B. Les risques de la procédure informelle
521. Il reste que ces pratiques comportent certains risques. R. Kovar notait déjà que, 
« soucieuse d’efficacité, la Commission a tendance à favoriser une tendance à une certaine 
“déformalisation’’ de la procédure qui n’est pas sans quelques inconvénients pour la protection 
des droits de la défense », appelant à une étude plus systématique sur la question1480. Certes, tout 
formalisme n’est pas absent1481. La Commission s’est toujours efforcée d’assurer une certaine 
publicité aux affaires importantes réglées de cette manière1482. Mais des situations d’inégalité 
demeurent, à l’égard des parties et des tiers.
522. Dans ces procédures, la négociation se mélange de sanction: il n’y a de négociation que 
parce que l’autorité administrative détient un pouvoir de contrôle préalable et de répression1483. 
La pratique est courante en droit communautaire1484. L’incitation à négocier peut être double: elle 
résulte soit de la menace de sanction, pouvant intervenir au cours de l’une des différentes phases 
de la procédure, soit, dès le début de la procédure, du risque d’engager la deuxième phase de la
J47‘ An. 8 § 2 du Règlement 4064/89.
1477 Cf. L. Idot, Le rôle des engagements dans les décisions des autorités de concurrence, RCC, 1998,6-12. Sur 
cette pratique officieuse en droit des pratiques anticoncurrentielles, B. Beauchesne, op. cit., 224-225. Sur cette 
pratique en droit des concentrations avant la consolidation apportée par le Règlement 1310/97, E. Jithel, Les 
engagements acceptés lors du contrôle des concentrations, RAE, 1996. 39-46.
1478 Cf. Art. 8 du Règlement 384/96. Pour un exemple, O. D ’O r m e s s o n  & S. KERJEAN. Le développement de la 
pratique des engagements en matière de conctrôle des concentrations, RTDE, 1998. 512-513.
1479 L. Idot, La transparence dans les procédures administratives: l ’exemple du droit de la concurrence, in La  
transparence dans L'Union EUROPEENNE, J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999, 143.
1480 R. K ovar, Préface, in A. Puakos, Le s  d r o its  d e  la  d e f e n se  e t  l e  d r o it  c o m m u n a u ta ir e  d e  la 
CONCURRENCE, Bruylant, Bruxelles. 1987, VIII; du même auteur, Le droit communautaire de la concurrence et 
la • règle de raison ». RTDE, 1987, 237-254. L’auteur note que 1’« on assiste à une déformalisation du droit 
prrocessuel de la concurrence qui peut être regardée comme une conséquence regrettable d’un excès de 
formalisme des règles de droit substantiel de la concurrence dans la Communauté » (254).
1481 De manière générale, v. D. WaeLBRŒCK. New Forms o f Settlement o f Antitrust Cases and Procedural 
Safeguards: Is Regulation 17 Falling into Abeyance?, ELR, 1986, 268-280; 1. VAN BÆL, The Antitrust 
Settlement Practice o f the EC Commission, CMLR, 1986,61-90.
1482 Dans son Cinquième Rapport sur la politique de concurrence, la Commission reconnaissait l’importance de 
ce « type d'action qui permet de régler certaines affaires avec le minimum d’intervention administrative » (11). 
Dans le Rapport suivant pour 1976, elle assurait communiquer au public les affaires les plus importantes réglées 
sur cette base.
1483 Voir sur ce point en général, E. Ser vérin, P. Lascoumes & T. Lam bert, Tr a n sa c t io n s  e t  p r a tiq u e s  
t r a n sa c tio n n e lle s, Economica, Paris, 1997; G. F a rja t, D r o it  é c o n o m iq u e , PUF, Paris, 1ère éd., 1971, 52. 
L’auteur parle de T« incitation négative » que constitue la sanction en droit économique. Incitation informelle qui 
semble plus familière aux auteurs anglo-saxons (en ce sens, F. Souty, Le  d r o it  d e  la c o n c u r r e n c e  d e  l *Un io n  
EUROPEENNE, Montchrestien, Paris, 1997, 132).
I4W II est clair qu’« une bonne partie de la politique pratiquée par la DG IV consiste à façonner, à administrer et à 
créer des marchés en utilisant la disuasión, la coercition et l’incitation » (M. ClNl, La Commission européenne: 
lieu d ’émergence des cultures administratives. L*exemple de la DG IV et de la DG XL RFSP, 1996,472).
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procédure1485. Dans de telles situations, les deux parties sont en position inégale: « la Commission 
détient une position de force incontestable dont certains ont pu dire qu’elle avait tendance à 
abuser »1486. Mais on peut penser que cette inégalité reflète une inégalité inhérente à la procédure 
formelle elle-même, où prévaut l’obligation de coopérer1487. Ce qui est plus contestable, c’est 
l’inégalité qui touche les parties entre elles. Or, il n’est pas douteux que « les grandes entreprises 
se trouvent dans une position objectivement privilégiée par rapport aux moyennes et petites 
entreprises qui ont moins facilement accès aux centres de décision » et aux sources 
d’information1488. Du consensus et de l’accord on passera insensiblement, pour ces dernières, à la
- 1489menace et au consentement soumis
523. Mais cette inégalité est surtout patente à l’égard des tiers. Il serait difficile d’admettre que 
les tiers plaignants et intéressés fussent exclus de toute connaissance et participation à la 
procédure de règlement amiable. Il est sûr qu’à cet égard la pratique de la Commission a 
beaucoup progressé. Ainsi, aux termes du règlement de 1998, transmet-elle aux plaignants une 
version non confidentielle de la communication des griefs1490. En matière de contrôle des 
concentrations, il semble qu’elle estime nécessaire d’informer et de consulter les tiers1491. En 
revanche, en matière d’aides d’Etat, les tiers, dont notamment la société bénéficiaire, ne sont 
toujours pas associés aux engagements proposés par l’Etat1492.
1485 L. IDOT note ce point: « Dans les procédures à deux phases, le risque du passage à la phase n, avec toutes les 
conséquences que cela emporte quant à rallongement de la procédure et à la diminution de la confidentialité, est 
une arme efficace pour inciter les parties à régler l’affaire au plus vite et à accepter éventuellement plus que ce 
qui avait été initialement prévu » (A propos des engagements en droit de la concurrence: quelques réflexions sur 
la pratique communautaire et française, CDE, 1999, 584).
1486 B. B e a u c h esn e , op. cit., 220; dans le même sens, M.-A. Sa n so n -H e r m itte , op. cit., 395.
1487 En ce sens. Conclusions de l’avocat général Verloren Van Temaat dans raffaire Michelin/Commission (aff. 
322/81), Rec. 3546.
1488 Voir, dans un contexte différent, P. GoRl, La politique économique de la Communauté et des Etats membres 
et les droits de l'entreprise, CDE, 1976, 479. Voir en ce sens la question écrite posée par le député britannique 
A. Simpson sur les « agissements des groupes de pression pour influer sur Fissue des procédures d’instruction de 
type accusatoire en matière de concurrence » (JOCE 1984, C 243/20). Cette publicité demeure cependant limitée 
et succincte.
1489 Les acteurs moins organisés sont, en effet, plus facilement soumis aux « coups stratégiques » de la 
Commission. Selon Y auteur de l’expression, « les “coups stratégiques’' se définissent comme ceux qui 
permettent, en se contraignant soi-même au choix d’un certain mode d'action, de faire peser sur l'adversaire une 
contrainte qui ramènera en retour à résoudre le problème de maximisation auquel il se trouve confronté dans un 
sens favorable à soi-même tout en lui interdisant de procéder de même » (T.C. S c h e l l in g ,  STRATEGIE DU 
CONFUT, trad. de l’anglais par R. Manicacci, PUF, Paris, 1986, 198, v. 77-108). Notons que de tels procédés 
supposent aussi des « systèmes de valeurs » et une certaine « éthique » partagée.
1490 Comme le relève L. IDOT, « on peut penser que dans le cadre d'une procédure informelle de négociation, les 
entreprises tierces seront également informées » (op. cit., 585, note 73).
1491 La Merger Task Force a favorisé les contacts avec les tiers au stade des entretiens préalables informels. C’est 
qu’ils peuvent aider à alerter la Commission sur une opération de concentration qui ne lui aurait pas été notifiée 
(G. KARYDIS, Le contrôle des concentrations entre entreprises en vertu du règlement 4064/89 et la protection 
des intérêts légitimes des tiers, CDE, 1997, not. 90-93). Ces contacts sont d’autant plus nécessaires «qu'il 
n'existe aucun moyen de déposer une plainte à l'encontre des parties à une concentration » (J.-P. GUNTHER & 
A. W a s c h m a n n , Contrôle communautaire des concentrations: Pouvoir de « nuisance » et voies de recours des 
tiers, JCP, Ed. E, 1995, 462, § 13). Voir, également, C.J. CooK & C.S. KERSE, E .C  MERGER Co n tr o l , Sweet & 
Maxwell, London, 3rd éd., 2000, n° 7.4.5.; O. GüERSEN, Le rôle des engagements dans les décisions des 
autorités de concurrence, RCC, 1998, n° 106,13-17; O. D’ORMESSON & S. KERJEAN, op. cit., 492-493.
1492 L. IDOT, op. cit., 588.
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§ II. UN FORMALISME ATTENUE
524. De manière générale, de telles pratiques restent exposées à la critique. Un contentieux 
tend à se développer en ce domaine. Il faut chercher comment concilier le développement des 
procédures et des décisions informelles avec la garantie fondamentale du formalisme procédural 
consacré par le juge communautaire. On sait que « le formalisme qui préside à l ’adoption et à 
rauthentification des actes des institutions communautaires constitue une garantie qui touche 
aux fondements mêmes de l ’ordre juridique communautaire »1493. Mais il serait difficile de 
prouver que cela signifie, dans l’esprit du Tribunal, que les procédures informelles doivent être 
soumises à un formalisme strict. Car:
« il convient de rappeler que la procédure administrative constitue, entre autres, 
l’occasion, pour les entreprises concernées, d’adapter les accords ou pratiques 
incriminées aux règles du traité. Cette possibilité présuppose le droit des entreprises et 
de la Commission d’entamer des négociations confidentielles en vue de déterminer les 
modifications susceptibles de faire disparaître les griefs de celle-ci.
« Un tel droit serait compromis si les plaignants devaient y assister ou être 
constamment tenus au courant du développement de ces négociations en vue de 
présenter leurs observations sur les différentes propositions avancées par l’une ou l’autre 
partie. Les intérêts légitimes des plaignants sont pleinement sauvegardés lorsque ceux-ci 
sont informés du résultat de ces négociations au vu duquel la Commission envisage le 
classement de leurs plaintes. »1494
Ouvrir les procédures informelles aux tiers, cela revendrait à nuire à l’efficacité du contrôle et à la 
confidentialité due aux entreprises qui acceptent de s’y engager. Le Tribunal a suivi la même
• 1495voie .
525. Quoiqu’il soit juste de relever « la substantielle “opacité” de toute la procédure pour les 
tiers »I4%, un souci d’efficacité protège l’informel. Ainsi en a-t-il été jugé à propos d ’une pratique 
d’engagement dans le cadre du contrôle des concentrations1497. Il suffit ici de savoir que la
1493 TPICE, 27 février 1992, BASF e.aJCommission, aff. jtes T-79/89, T-84/89, T-85/89, T-86/89, T-89/89, T- 
91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 et T-104/89, pt 87,11-359.
14lM CJCE, 17 novembre 1987, BAT et Reynolds/Commission, aff. jtes 142 et 156/84, pts 23 et 24, Rec. 4574 .
1495 En matière de concentrations, il a été jugé que « ce serait soumettre la Commission à un formalisme excessif 
et retarder inutilement la procédure que de la contraindre à l’accomplissement d’une formalité de consultation » 
alors que les textes ne l'imposent pas (TPICE, 24 mars 1994, Air France/Commission, T-3/93, pt 119,11-175).
1496 Cette remarque s’applique à la pratique des engagements en matière de contrôle des concentrations 
(Conclusions de l’avocat général Tesauro dans l’affaire France e.aJCommission (C-68/94 et C-30/95), note 97, 
[1998] 1-1425).
1497 Si « les entreprises tierces, concurrentes des parties à la concentration, disposent du droit d’être entendues par
la Commission (...), un tel droit devant néanmoins être concilié avec le respect des droits de la défense ainsi 
qu’avec le but principal du règlement, qui est d’assurer l’efficacité du contrôle et la sécurité juridique des 
entreprises soumises à son application ». Dès lors, « il est suffisamment garanti que les considérations exposées 
par les entreprises tierces concurrentes seront susceptibles, le cas échéant, d ’être prises en compte par la 
Commission pour apprécier la régularité de l’opération de concentration au regard du droit communautaire, et 
déterminer, en particulier, si les engagements proposés par les entreprises concernées lui paraissent suffisants à 
cette fin » (TPICE, 27 novembre 1997, Kayserberg/Commission. T-290/94, pts 109 et pt 119,11-2184-2188).
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Commission répond aux critères d’une « bonne administration ». Ainsi elle n’est pas tenue de 
communiquer aux tiers qualifiés les engagements formulés par les entreprises en cause1498.
526. « Logiquement », selon L. Idot, « ces solutions devraient être étendues aux autres 
branches du droit communautaire de la concurrence »1499. Et, dans ces conditions, le seul accès 
disponible pour les tiers au sein des procédures informelles demeure le recours juridictionnel. 
Comme l’obligation de motivation devient un moyen de défense privilégié pour les tiers, on peut 
penser que, dans ce cadre également, le contrôle juridictionnel va se développer1500. Ne serait-il 
pas souhaitable cependant de développer des moyens non juridictionnels de protection1501? Il 
faudrait d’abord que cette obligation de motivation s’entendît tout autrement. Le juge ne devrait 
plus être chargé d’assurer l’essentiel de la participation des tiers; il aurait pour fonction de 
s’assurer que les tiers ont été suffisamment intégrés, sans préjudice des garanties d’efficacité et de 
confidentialité, dans le cadre de ces procédures; des règles de participation et d’accès devraient
.  , 1502etre consacrées
S e c t io n  III. LES PROCEDURES D’URGENCE
527. Que les procédures d’urgence soient considérées, par l’Administration communautaire, 
comme l’instrument juridique adéquat pour traiter le rythme de la vie économique, temps spécial, 
« efficace et rapide »150\  on peut aisément le comprendre1504 (I). Il est remarquable que le droit 
communautaire de l’urgence fut à l’origine de la transformation d’un grand nombre de 
législations nationales1505. Ainsi, « parce qu’il y a un temps économique du marché, il existe un 
temps processuel de la concurrence particulier »1506. Reste que l’urgence de la vie économique 
n’est pas précisément le temps naturel de la procédure juridique1507. Comment cette modalité 
temporelle nouvelle vient-elle se greffer sur le temps, essentiellement lent, de l’instance? La
l4W Notons que cette solution contraste avec la réglementation antidumping, laquelle prévoit que « les parties qui 
offrent un engagement sont tenues de fournir une version non confidentielle de cet engagement de manière à ce 
qu’il puisse être communiqué aux parties concernées par l’enquête » (Art. 8 § 4 du Règlement 384/96).
)4»9 jix)x, La transparence dans les procédures administratives: l'exemple du droit de la concurrence, in 
La tr a n sp a r e n c e  d a n s  l 'U n io n  EUROPEENNE,}. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999,145-146.
1500 Voir déjà en ce sens, avec des résultats contradictoires, en matière de concurrence, TPICE, 16 septembre
1998, lECC/Commission, T-l 10/95, pt 94 et ss., 11-3639; en matière d’aides d’Etat. TPICE. 25 juin 1998, British 
Airways e.a. et Bristish Midland Airways/Commission, aff. jtes T-371/94 et T-394/94, pts 88 et ss., 11-2448.
1501 En ce sens déjà, M.-A. H er m itte , op. cit., 417- 418.
1502 En ce sens, avec des références au droit communautaire de la concurrence, J. B la ck . Talking about 
Regulation, Public Law, 1998,77-105.
150J Pour reprendre une expression appliquée à la sanction par la Directive « recours » en matière de marchés 
publics de travaux, de fournitures et de services n° 89/665 du Conseil du 21 décembre 1989, JOCE 1989, L 
395/33.
1504 Voir, en général, G. Ka r y d is , Les procédures d ’urgence devant la Commission, JTDE, 1997, 25-35.
1505 D. BARTHE, L a SITUATION DE L ’ENTREPRISE VICTIME D ’UNE PRATIQUE ANTICONCURRENTIELLE DANS LES 
c o n te n tie u x  OBJECTIFS COMMUNAUTAIRE ET f r a n ç a is . Thèse Droit, Paris 1 ,1997,448.
1506 M.-A. Fr iso n -Ro c h e . La Concurrence et le Temps, R CC, 1997, n° 98,30.
1507« La procédure judiciaire est incapable de faire face à l’urgence, à moins de renier ses principes » (J. F r e u n d ,  
L ’e sse n c e  d u  p o l it iq u e , Sirey, Paris, 1965, rééd. 1978, 472). Pour une généralisation du problème dans le 
monde politique, P. VIRILIO, Vit e sse  ET POLITIQUE, Galilée, Paris, 1977, nouvelle éd. 1991. Contra, E. P u tm a n , 
op. cit., § 372, 328-330.
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garantie des droits individuels est menacée par l’urgence. C’est pourquoi sans doute la 
Commission se montre très prudente en ce domaine: rare reste l’adoption de mesures d’urgence
1508en droit communautaire . En outre, les garanties sont sauvegardées (II).
§ L LE FONDEMENT DE L’URGENCE
528. Le fondement juridique du pouvoir administratif d ’adopter des mesures provisoires 
d’urgence, en matière de concurrence, réside, selon la Cour, dans l’article 3 § 1 du Règlement 
17/621509. Ce pouvoir répond à un besoin: « il s’agit d’éviter qu’au cours de l’instruction, des 
dommages irréparables soient causés, auxquels il ne pourrait plus être remédié par la décision que 
la Commission sera amenée à prendre au terme de la procédure administrative »151°. Il repose 
d’autre part sur le principe de l’effet utile des décisions de la Commission, qui garantit 
l’effectivité de l’ordre public économique communautaire1511.
529. Si ce pouvoir est justifié, l’adoption de telles mesures n’en est pas moins soumise à des 
conditions de fond: elles touchent d’une part à la pratique dénoncée, qui doit répondre à la 
qualification d’infraction ayant un caractère vraisemblable, d’autre part au préjudice invoqué,
1512lequel doit etre de nature concurrentielle et de caractère grave . Mais elle est également 
soumise à des conditions de procédure. A cet égard, la Cour déclare:
« la Commission ne pourrait prendre de telles mesures sans avoir égard aux intérêts 
légitimes de 1’entreprise concernée par celles-ci... En les instaurant, la Commission est 
tenue de respecter les garanties essentielles assurées aux parties concernées par le 
règlement n° 17, notamment par l’article 19 de celui-ci. Il faut, enfin, que les décisions 
soient prises dans une forme telle qu’elles soient susceptibles de recours devant la Cour 
de justice par toute partie qui se considérerait comme lésée. »1513
Ainsi, les garanties procédurales des parties concernées sont préservées; les garanties 
juridictionnelles des parties et des tiers sont assurées.
lî0* H. Schroter , alors Chef d’Unité à la DG IV, rapporte ainsi que * presque chaque plainte aujourd’hui est 
assortie d'une demande de mesure provisoire (..) 99 % de ces demandes échouent » (Préservation de l'effet utile 
des décisions: l ’expérience communautaire, RCC, 1997, n° 98, 34).
1509 CJCE (Ordonnance), 17 janvier 1980, Camera Care/Commission, aff. 792/79 R, Rec. 119. Voir la réaction 
vive de L. Foscaneanu  devant ce pur acte de création jurisprudentielle. Une décision inquiétante de la Cour de 
Justice des communautés européennes, RTDE. 1980, 284-301. Les origines peuvent en être recherchées dans une 
Ordonnance du président de la Cour dans le cadre du contentieux CECA: CJCE (Ordonnance), 22 octobre 1975, 
National Carbonising Companv/Commission, aff. 109/75 R, Rec. 1193.
13.0 Ibid., pt 14, Rec. 130.
15.1 Ibid., pt 18, Rec. 131.
1512 Sur tous ces points et leur évolution dans la jurisprudence communautaire, L. Idot, Les mesures provisoires 
en droit de la concurrence: un nouvel exemple de symbiose entre le droit français et le droit communautaire de 
la concurrence, RTDE, 1993,581-600.
1513 CJCE (Ordonnance), 17 janvier 1980, Camera Care/Commission, aff. 792/79 R, pt 19, Rec. 131 (nous 
soulignons).
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§ II. DES GARANTIES SAUVEGARDEES
530. Les règles de la procédure d’urgence se rapprochent donc beaucoup de celles de la 
procédure ordinaire, à cela près que les délais de prise de décision sont réduits. Par conséquent, 
« il faut adapter ces règles aux exigences d’une procédure rapide »1514. Ces adaptations ne sont 
fixées par aucun texte. La Commission les a définies1515. De la sorte, les garanties procédurales 
essentielles — communication des griefs, accès au dossier, droit d’être entendu, consultation, 
motivation —, bien qu’allégées, sont préservées1516. La solution est très classique, connue des 
régimes contentieux de l’urgence1517. Le contrôle juridictionnel est assuré, même s’il n’est assorti 
d’aucune possibilité d’injonction1518. Une incertitude demeure: qu’en est-il du droit des tiers? 
Dans ces conditions, rien ne semble justifier leur exclusion de la procédure, à moins d’une
/V 1519extreme urgence
531. Ajoutons que la matière de l’urgence n’est pas exclue des derniers progrès de la 
protection procédurale. Ces progrès, on l’a vu, se marquent principalement dans le régime de 
traitement des plaintes. Si les mesures provisoires peuvent être octroyées d’office ou sur 
demande, il est admis, de fait, qu’une plainte formelle est toujours nécessaire. Au cas où la 
Commission a l’intention de rejeter la plainte, elle a le devoir, au préalable, d’examiner avec soin 
et impartialité tous les éléments pertinents portés à sa connaissance par le plaignant. D’après 
l’arrêt La Cinq/Commission du Tribunal du 24 janvier 1992, il n’en va pas autrement du régime 
des demandes de mesures provisoires: interprétée à l’aune de la jurisprudence Technische 
Universität München, le protection procédurale s’applique en effet à toute décision faisant 
grief1520
1514 H. Sc h r o t e r , op. cit., 34. La fixation du délai se révèle être la conséquence la plus importante de 
l'engagement de procédures d’urgence pour la Commission.
1515 « Il faut envoyer aux entreprises une sorte de communication des griefs, leur donner l’occasion de se 
prononcer sur les accusations de la Commission, sur les faits et sur les raisonnements en droit. Ce que nous avons 
déjà fait, c'est de remplacer la procédure écrite par la procédure orale. Evidemment, dans la décision adoptant les 
mesures provisoires, la Commission peut se fonder sur des faits qu’elle n’a pas transmis par écrit aux entreprises. 
La décision est une décision normale. C’est le collège des commissaires qui doit la prendre. En ce qui concerne 
les autorités des Etats membres, ils ont le droit d’avoir copies des pièces les plus importantes. L’autorité 
nationale est associée à la procédure de la Commission. Le comité consultatif est consulté » (H. SCHROTER, op. 
cit., 34.). Selon d’autres auteurs, on ne peut exiger que la Commission consulte le comité. Telle solution se 
justifierait au regard de «l'effet utile» régissant toute la procédure (J. T em ple  L a n g , The powers of the 
Commission to order intérim measures in compétition cases, CMLR, 1981, 56; G. CERUTTI, Potestà 
discrezionali délia Commissione e prowedimento cautelari d ’urgenza in tema di diritto comunitario délia 
concorrenza, Rivista di diritto europeo, 1985, 172, 159-175.
1516 En matière de concentrations, art. 18 § 2 du Règlement 4064/89; en matière d’aides, s’agissant des droits de 
la défense de l’Etat membre concerné, CJCE, 14 février 1990, France/Commission, C-301/87, pt 19,1-356.
1517 Comp. P-L. F r ie r ,  L 'u r g e n c e , LGDJ, Paris, 1987, not. « Les formes et les procédure d’urgence », 236-279.
1518 CJCE (Ordonnance), 17 janvier 1980, Caméra Care/Commissiotu aff. 792/79 R, pt 19, Rec. 131.
1519 Dans des conclusions présentées le 15 décembre 1983 dans l’affaire Ford/Commission (aff. jtes 228 et 
229/82), l’avocat général Slynn écrit en ce sens: « Nous voyons difficilement comment la Commission peut 
justifier son refus d’entendre des tiers placés dans une telle situation au motif que la décsion avait un caractère 
provisoire » ([1983] Rec. 1175). En matière d’aides, les mesures provisoires étant prises avant l’engagement de 
la procédure formelle, les droits des tiers se trouvent inévitablement réduits.
1526 t p j c e  24 janvier 1992, La Cinq/Commission, T-44/90, pts 86 et ss., 11-28. Voir déjà, en ce sens, A. 




532. La notion même de partie occupe le centre de toute instance procédurale. En droit
judiciaire, il s’y rattache de nombreuses et importantes conséquences1521. Mais, étant par nature 
« polycentrique », le droit administratif économique déplace les enjeux vers la question des 
tiers1522. A leur égard, la protection procédurale s’atténue par degrés successifs, mais elle ne 
disparaît ni tout à fait, ni d’un seul coup, ni de la même façon pour tous. A côté des « tiers penitus 
extranei (profondément extérieurs) » , il est des tiers intéressés au résultat de la procédure. En
étudiant leur place, bien qu’elle soit réduite, certains caractères généraux de la procédure sont 
révélés (I).
533. Dans la jurisprudence communautaire, la question de la position des tiers dans la 
procédure est intimement liée à celle du droit au recours. Sans doute, en droit, les deux questions 
sont distinctes: l’intérêt suffisant ou légitime à participer ne se confond pas avec l’intérêt à 
introduire un recours1524; à l’inverse, la question de la recevabilité du recours introduit par un tiers 
est tout à fait indépendante de la question du droit à intervenir dans la procédure 
précontentieuse1525. Mais, en fait, la Cour s’efforce de compenser une protection procédurale 
faible des tiers par des possibilités de recours élargies (II).
Se c t io n  I. LES DROITS PROCEDURAUX DES TIERS
534. On peut distinguer, au sein des procédures de concurrence, trois modalités d’intervention 
des tiers en qualité de parties à la procédure. Le cas du plaignant en droit de la concurrence est 
topique. Il montre comment, pour la première fois, les droits procéduraux se séparent des droits 
de la défense (I). Ainsi peut se comprendre Vassociation des tiers dans les procédures de contrôle 
des concentrations, de contrôle des aides et des entreprises publiques (II). L'information des 
parties dans les procédures antidumping répond à des modalités particulières (ID).
Comparer entre elles ces différentes procédures est utile. On observe une gradation dans la 
protection des tiers suivant les matières concernées. Mais on voit aussi qu’une même balance 
d’intérêts se retrouve partout, sous des formes diverses.
LES PERSONNES PROTEGEES
1521 S’agissant de la représentation, de l'intervention, de la récusation, de la péremption ou de l’exécution, pour 
ne citer que quelques problèmes importants.
1522 En ce sens. J. TEMPLE Lang, The Position ofThird Parties in EEC Compétition Cases, ELR, 1978,177-190.
1523 J. C a r b o n n œ r ,  D r o it  c iv il  Les Obligations, t. 4, PUF, Paris, 16ème éd., 1996. 237.
1524 Voy., dans le domaine des aides, J.-P. KEPPENNE, GUIDE DES a id e s  D ’E t a t  e n  DROIT c o m m u n au taire . 
Réglementation, jurisprudence et pratique de la Commission, Bruylant, Bruxelles, 1999, n° 287. L’auteur 
souligne l’ambiguïté de la jurisprudence communautaire sur la notion d’« intéressés » et les conséquences qui 
s’ensuivent sur le plan contentieux.
1525 Conclusions de l’avocat général Mischo dans l'affaire BEUC/Commission (C-170/89), [1991] 1-5728.
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§ I. LES DROITS DES PLAIGNANTS EN DROIT DE LA CONCURRENCE
535. Suivant une logique qui a fini par s’imposer dans la pratique et dans les textes, les tiers 
plaignants bénéficient d’une situation favorable en droit des pratiques anticoncurrentielles.
L’article 3 du Règlement 17 reconnaît la possibilité aux « personnes physiques et morales qui 
font valoir un intérêt légitime » de présenter une plainte. Que faut-il entendre dans la notion 
d’« intérêt légitime »? On sera tenté d’invoquer deux notions proches: « l’intérêt individuel et 
direct » conditionnant la recevabilité du recours en annulation , « l’intérêt suffisant » de 
l’article 19 du Règlement 17. Mais la jurisprudence en fait une notion autonome. Elle y inclut les
1527concurrents de l’entreprise présumés avoir commis une infraction , ainsi que toute personne 
ayant subi un préjudice direct dans son activité économique du fait de l’infraction présumée , 
mais, également, les personnes ayant un intérêt indirect à la cessation de l’infraction telles que 
des associations d’entreprises1529.
536. Deux principes régissent le système de traitement des plaintes en ce domaine. Le premier 
est l’ouverture maximale du dépôt. Il en découle une conception large de « l’intérêt légitime ». 
Pareille extension s’explique aisément: c’est que « la plainte est essentiellement un moyen 
d’attirer l’attention de la Commission sur une violation alléguée du droit communautaire »153°. 
Mais il n’en résulte pas une obligation de poursuivre la procédure. Le second principe est celui de 
l’opportunité des poursuites. Il faut donner à la Commission un large pouvoir pour apprécier 
1’« intérêt communautaire suffisant » à poursuivre la procédure1531. Certains tempéraments ont été 
apportés à ce second principe, en considération, comme on l’a vu, de l’examen minutieux de la 
plainte1532. Des droits procéduraux ont également été reconnus aux plaignants1533. Le nouveau 
règlement de procédure consacre ces avancées en prévoyant un chapitre sur « l’audition des 
demandeurs et des plaignants »1534. C’est une manière de leur reconnaître un statut autonome
1526 En ce sens, E. Pauus, La position de la partie plaignante en matière de concurrence, RTDE, 1987, 621- 
632.
1521OCE, 3 juillet 1991, AKZO/Commission, C-62/86.1-3359.
1528 II peut s’agir des revendeurs, des forunisseurs, mais également d’une partie qui n’a pas été admise au système 
de distribution, d’associations de consommateurs, de syndicats de salariés licenciés (Seizième Rapport sur la 
politique de conurrence (1987), § 43, 58), ou d’entreprises parties à l'entente (v., en ce sens. Communication de 
la Commission concernant la non-imposition d’amendes ou la réduction de leur montant dans les affaires portant 
sur les entente, JOCE 1996, C 207/4, A. 2).
1529 Ainsi le Tribunal de première instance a estimé qu’« une association d’entreprises peut faire valoir un intérêt 
légitime à introduire une plainte, même si elle n’est pas directement concernée, en tant qu’entreprise opérant sur 
le marché en cause, par le comportement dénoncé, à condition toutefois, d’une part, qu’elle ait ie droit de 
représenter les intérêts de ses membres et, d’autre part, que le comportement dénoncé soit susceptible de léser les 
intérêts de ceux-ci » (TPICE, 24 janvier 1995, BEMIM/Commission, T-l 14/92, pt 28.11-161).
1530 H. GlLUAMS & I. M aselis, Le statut du plaignant en droit communautaire, JTDE, 1996, 26.
Iî31 Cf. TPICE, 18 septembre 1992. Automec/Commission, T-24/90, pts 76 et ss., 11-2275.
1532 Voir l’analyse supra, §§ 449 et ss..
1533 Cf. B. VESTERDORF, Complaints Conceming Infringements o f Compétition Law within the Context o f  
European Communitv Law, CMLR, 1994,77-104.
1534 « Chap. m  » du Règlement 2842/98.
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comme « parties à la procédure », privilégiés par rapport aux autres tiers. A cet égard, il convient 
de distinguer deux types de situations: les situations précédant une décision de rejet de la plainte, 
les situations faisant suite à une décision d’engager la procédure.
A. Les droits dans l’examen de la plainte
537. Au terme de l’article 6 du Règlement 2842/98, « lorsque la Commission, saisie d’une 
demande (...), considère que les éléments qu’elle a recueillis ne justifient pas d’y donner une suite 
favorable, elle en indique les motifs au demandeur ou au plaignant et leur impartit un délai pour 
présenter par écrit leurs observations éventuelles ». Cette communication est plus connue sous le 
nom de « lettre article 6 »1535. Elle fait naître certains droits. Le délai de réponse est standard1536; 
en considération des tiers, il peut être étendu1537. Le plaignant peut également demander, dans ses 
observations écrites sur les motifs du refus de donner suite à sa demande, à être entendu
1538oralement . Enfin, ayant le droit d’obtenir une décision définitive sur le rejet de la plainte, 
l’entreprise dont la demande est écartée pourra introduire un recours sur le fondement de l’article 
2301539.
538. Il ne bénéficiera pas, cependant, du respect des droits de la défense au même titre que 
l’entreprise poursuivie. Le Tribunal considère ainsi, sous l’empire de l’ancienne réglementation:
« Par la place qu’elle occupe dans la procédure, la communication prévue à l’article 6 du 
règlement n° 99/63 constitue le pendant de la communication des griefs. Il convient 
d’ajouter que la communication des griefs doit garantir le respect des droits de la 
défense alors que la communication prévue à l’article 6 du règlement n° 99/63 vise à 
sauvegarder les droits procéduraux des plaignants, lesquels, toutefois, ne sont pas aussi 
étendus que les droits de la défense des entreprises contre lesquelles la Commission 
dirige son enquête. »154°
539. En théorie, cette distinction entre « droits de la défense » et « droits procéduraux » est 
malaisée. En pratique, elle signifie l’exclusion de deux droits fondamentaux. D’abord du droit 
d’accès au dossier: « les tiers ne sauraient prétendre disposer d’un droit d’accès au dossier détenu
1535 En référence à l'article de l’ancien Règlement 99/63. L’obtenir est un droit (TPICE, 18 septembre 1992, Asia 
Motor France e.aÆommission, T-28/90, pt 29, 11-2298). Le Tribunal a récemment ajouté que l’absence de 
référence expresse à l’article 6 n’est pas décisive dès lors que la lettre répond aux conditions formelles exigées 
d’une lettre au titre de l’article 6 (TPICE, 14 mai 1997, VGB e.a./Commission, T-77/94. pt 73,11-787).
1536 II obéit aux mêmes règles que le délai accompagnant la communication des griefs ou informant les autres 
tiers: (art. 14 du Régit 2842/98).
1537 Le Tribunal a jugé ainsi que, au nom du respect des droits de la défense, la Commission n'était pas en droit 
de classer la plainte, présomption pourtant légitime au cas où le plaignant ne répond pas dans le délai fixé à la 
“lettre article 6”, « si des circonstances particulières peuvent légitimement expliquer le dépassement d’un délai 
que la Commission a fixé elle-même ». En l’espèce, le dépassement du délai était dû à une période de vacances 
(TPICE, 14 mai 1997, VGB e.aÆommission, T-77/94, pt 76,11-788).
1538 Art. 8 du Règlement 2842/98; voir aussi art. 4 § 3 tiret 3 de la Décision 94/810.
1539 Cela résulte clairement d’un arrêt du Tribunal de première instance, Guérin automobiles/Commission, 27 juin
1995, T-186/94, pt 34,11-1769; point confirmé par la Cour, 18 mars 1997, Guérin automobiles/Commission, C- 
282/95 P, pt 36,1-1542.
1540 jp jc p  iQ j uiUet 1990, Automec/Commission, T-64/89, pt 46,11-382-383 (nous soulignons).
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par la Commission, dans des conditions identiques à celles auxquelles peuvent prétendre les 
entreprises poursuivies »1541. Il est seulement permis au plaignant, comme à toute personne 
justifiant d’un intérêt suffisant, de faire une demande motivée à toute pièce du dossier utile pour 
être mis en mesure d’être entendu. En revanche, ils bénéficient, à l’égal des entreprises 
destinataires, de la protection de leurs informations confidentielles1542. De même, ils ne sauraient 
disposer d’un « droit à une audition formelle », avant la prise d ’une décision de rejet de la 
demande1543. L’audition n’est qu’une «possibilité ». La demande doit être écrite et justifiée1544. 
Le refus peut être décidé à discrétion, assorti d’une motivation1545. De facto, cependant, l’audition 
du plaignant qui en fait la demande sera généralement organisée.
B. Les droits dans la procédure contradictoire
540. Au cas où la Commission décide d’engager la procédure, l’article 19 § 2 du Règlement 17 
prévoit la possibilité, au cours de la procédure, d’entendre les tiers. Dans un aiTêt de 1987 se 
trouve l’origine de la règle restrictive les concernant:
« ces plaignants doivent être mis en mesure de sauvegarder leurs intérêts légitimes dans 
le cadre de la procédure administrative et la Commission est tenue d’examiner les 
éléments de fait et de droit qui sont portés à sa connaissance par les plaignants. 
Cependant, les droits procéduraux des plaignants ne sont pas aussi étendus que le droit 
de la défense des entreprises contre lesquelles la Commission dirige son enquête. »1546
Deux raisons sont invoquées à l’appui de cette position. D’une part, les droits de la défense sont 
conçus pour protéger les entreprises susceptibles d’être sanctionnées: « les entreprises contre 
lesquelles la procédure est engagée et celles qui ont introduit une demande en justifiant d’un 
intérêt légitime à voir cesser une violation alléguée ne se trouvent pas dans la même situation 
procédurale et ces dernières ne peuvent pas se prévaloir du droit de la défense au sens de la 
jurisprudence invoquée »1547. D’autre part, les droits des plaignants « trouvent leurs limites dans 
la mesure où ils mettent en cause ce droit de la défense »1548. Il en est ainsi, notamment, si la mise
1541 En effet, « le principe du caractère pleinement contradictoire de la procédure administrative devant la
Commission dans le domaine des règles de concurrence applicables aux entreprises ne s’impose qu’à l’égard des 
seules entreprises susceptibles d'être sanctionnées par une décision de la Commission constatant une infraction 
aux articles 85 et 86 du traité, en ce sens que les droits des tiers, tels que consacrés par l’article 19 du règlement
n° 17 sont limités au droit d’être associés à la procédure administrative» (TPICE, 15 juillet 1994, Matra
Hachette/Commission, T-17/93, pt 34,11-609; nous soulignons).
1542 Art. 5 de la Décision 94/810.
1543 TPICE, 24 septembre 1996, NALOO/Commission, T-57/91, pts 275 et 276,11-1088 (dans le cadre des règles 
de concurrence du traité CECA). Il est à noter que cette position est exactement contraire à celle du droit français 
de la concurrence, qui prévoit que la procédure est entièrement contradictoire même à l’égard des tiers plaignants 
(voir, à ce propos. Barhte . op. cit., 156 et ss.).
1544 Art. 19 § 2 Règlement 17/62.
1545 Art. 4 § 4 de la Décision 94/810.
1546 CJCE, 17 novembre 1987, BAT et Reynolds, aff. jtes 142 et 156/84, pt 20, Rec. 4573. En l’espèce, les 
requérantes soutenaient qu’elles n’avaient pas été suffisamment associées à l’enquête.
I54' Ibid., pt 19. Rec. 4572.
1548 Ibid., pt 20, Rec. 4573.
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en œuvre de ces droits aboutit à mettre en cause le droit des entreprises poursuivies à mener des 
négociations confidentielles.
541. Quels sont ces « droits procéduraux » qui leur sont reconnus? L’article 7 du nouveau 
règlement de procédure a officialisé la pratique de la Commission consistant à envoyer au 
plaignant une copie de la version non confidentielle des griefs. Cette communication permet non 
seulement au plaignant de savoir que sa demande a été retenue, mais aussi de connaître les 
éléments de fait et de droit sur lesquelles la procédure va porter et le débat s’engager. Mais, pour 
entrer dans ce débat, encore faudrait-il qu’il disposât du droit formel d’accès au dossier. Or, la 
Communication de la Commission de janvier 1997 écarte clairement les tiers de son champ 
d’application. Une communication pourra toujours être organisée, exceptionnelle et soumise à la 
discrétion de la Commission. Enfin, les plaignants et les autres tiers disposent de la possibilité de 
présenter leurs observations écrites et orales, dans les mêmes conditions que durant la phase 
précédente1549.
542. Ainsi circonscrits, les droits procéduraux des plaignants n’en conservent pas moins une 
certaine importance, si on les compare avec la situation plus générale des tiers intéressés1550. 
Avec ce nouveau règlement, leur statut se rapproche nettement de celui des «parties 
intéressées ». Du moins disposent-ils d’« intérêts légitimes »1551, qui apparaissent comme la 
justification automatique d’« un intérêt suffisant »1552. 11 ne peut être question, cependant, que 
d’atténuer l ’insécurité de tiers «particulièrement» intéressés. Si les droits procéduraux sont 
accordés aux tiers, ce n’est pas seulement pour protéger leur patrimoine juridique. 11 s’agit aussi 
d’éclairer l’autorité administrative sur la situation réelle du marché. Ces droits permettent 
d’activer l’intérêt général qu’a le droit communautaire à ce que les règles de la concurrence soient 
respectées. Ce n’est que dans la mesure où ces deux intérêts, l’un subjectif et l’autre objectif, 
coïncident que des droits seront accordés. En ce sens, « les entreprises qui dénoncent les pratiques 
anticoncurrentielles exercent une fonction activatrice, de catalyseur, qui déclenche l’intervention 
de la Commission »1553.
1549 Art. 7 du Règlement 2842/98; art. 4 § 4 de la Décision 94/810.
1550 En ce qui concerne les autres tiers, s’ils demandent à être entendus et justifient d'un intérêt suffisant, la 
Commission les informe par écrit et leur permet de présenter leurs observations écrites (art. 9 § 1 du Règlement 
2842/98). Elle peut, le cas échéant, les « inviter à développer leurs arguments lors de l’audition des parties contre 
lesquelles des griefs ont été retenus » (art. 9 § 2). En toute hypothèse, une audition n’est pas obligatoire (CJCE, 
29 octobre 1980, Van Landewyck/Commission, aff. jtes 209 à 215 et 218/78, pts 18 et 24, Rec. 3232-3234; 
CJCE, 9 juillet 1987, Ancides/Commission, aff. 43/85, pt 8, Rec. 3153). Mais la Commission la refuse très 
rarement: la notion d'intérêt suffisant est interprétée largement (L. O rtiz  B la n c o , op. cit.. 198). En outre, il est 
loisible à la Commission de donner à tout autre tiers l’occasion d’intervenir oralement, soit qu’ils aient présenté 
des observations écrites ou non, soit qu’elle en prenne l’initiative ou que l’une des parties à la procédure en fasse 
la proposition (art. 9 § 3). Voir également l’arrêt, souvent cité, de la Cour du 13 juillet 1971 
(Komponistenverband/Commission, aff. 8/71, Rec. 705) dans lequel elle déclare que, dans la mesure où la 
Commission a donné à un tiers l’opportunité de présenter ses observations écrites, celui-ci ne peut introduire un 
recours en carence visant à faire constater que la Commission ne s’est pas prononcée sur l'intérêt de cette 
personne à être entendue oralement (à présent, art. 4 § 4 de la Décision 94/810).
1551 CJCE, 17 novembre 1987, BAT et Reynolds, aff. jtes 142et 156/84,pt 20,Rec. 4573.
lîî2 Art. 19 § 2 du Règlement 17/62.
lîî3 Sur tout cela, voy. les conclusions de l’avocat général Colomer présentées le 26 mai 1998 dans l'affaire Ufex, 
C-l 19/97 P, pt 74.
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543. C’est pourquoi B. Beauchesne met en garde contre les « excès du système juridique 
américain où le débat doctrinal porte principalement sur la balance entre les coûts et le gain des 
procédures judiciaires »1554. Mais la balance ici n’est pas matérielle; elle repose sur une stratégie 
d’information. Il se pourra ainsi que la participation des tiers soit étendue, si elle est « utile » pour 
informer la Commission. Tel est le sens de la jurisprudence AKZO; « La Commission peut 
communiquer [au tiers plaignant] certaines informations couvertes par le secret professionnel, 
pour autant que cette communication soit nécessaire au bon déroulement de l’instruction. »1555. 
Là où l’intérêt public le recommande, l’obligation de protéger le secret doit être atténuée. Mais 
loin d’être un droit, cette divulgation reste une « faculté », que la Commission peut exercer de 
manière discrétionnaire1556.
A l’égard des tiers, la procédure a un caractère objectif et inquisitorial: la Commission se
1557contente d’associer les tiers à la recherche des informations . Reste que ceux-ci conservent la 
garantie d’un contrôle juridictionnel. Seule, en effet, à leur égard, la motivation n’est pas 
réduite1558.
§ II. LES PROCEDURES D’ASSOCIATION DES TIERS
544. La procédure de contrôle des concentrations d’une part, les procédures de contrôle des 
aides et des entreprises publiques d’autre part, présentent un degré moins élevé de protection des 
tiers. La situation dans ces trois domaines doit être distinguée1559. Mais, dans tous trois, les tiers 
demeurent « associés », incapables d’être élevés au statut des plaignants dans les procédures 
anticoncurrentielles.
A. Les tiers dans la procédure de contrôle des concentrations
1554 B. B e au c h esn e , op. cit., 132.
1555 CJCE, 24 juin 1986, AKZO Chemie/Commission, aff. 53/85, pt 27, Rec. 1991-1992.
1556 Ce terme est employé par la Cour elle-même (Ibid., pt 28, Rec. 1992). Au reste, la Cour avait déjà eu 
l’occasion de rappeler que « la Commission ne saurait invoquer les dispositions des articles 19 et 20 de ce 
règlement pour justifier la transmission de ces données à des tiers plaignants. En effet, l’article 19, paragraphe 2. 
n’attribue à ceux-ci qu’un droit à être entendus et non le droit à recevoir des informations confidentielles » 
(CJCE, 29 octobre 1980, Van Landewyck/Commission, pt 46, Rec. 3239).
,î57 Telle est l'opinion de l’avocat général Reischl dans l’affaire Van Landewyck, fondée sur « le souci de la 
Commission de connaître les faits de façon aussi complète que possible » ([1980] Rec. 3298-3299). Cette 
opinion est partagée par J.M. Joshua , qui l’analyse sur le fondement de la « recherche de la vérité » 
(Information in EEC Competition Law Procedures, ELR, 1986, not. 419-420). Cependant, elle laisse pendante la 
question de savoir comment procéder à « la conciliation des intérêts au secret, d’une part, et de l’intérêt à une 
connaissance exhaustive des faits à laquelle la Commission doit effectivement aboutir au titre du règlement n° 17, 
d’autre part ».
iss« TPICE is  novembre 1992, Rendo e.aJCommission, T-16/91, pt 122,11-2454.
1559 L. Id o t  distingue à juste titre le secteur des concentrations de celui des aides qu’elle considère moins 
développé sur le plan de la transparence (La transparence dans les procédures administratives: l'exempte du 
droit de la concurrence, in La tra n sp a ren c e  d ans l ’U nion EUROPEENNE, J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999, 
121-146).
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545. A la différence des procédures d’application des articles 81 et 82, la procédure de 
contrôle des concentrations ne prévoit pas la possibilité de déposer plainte. La réglementation en 
vigueur entend cependant reconnaître certaines garanties de procédure au profil des tiers1560.
1. Les tiers dans la première phase
546. L’article 18 du Règlement 4064/89 distingue les « tiers » des « intéressés »: tandis que 
« les droits de la défense des intéressés sont pleinement assurés dans le déroulement de la 
procédure », les personnes physiques ou morales dont l’intervention est jugée nécessaire par la 
Commission ou les autorités compétentes des Etats membres ainsi que les personnes physiques ou 
morales « justifiant d’un intérêt suffisant », qui en ont fait la demande, doivent être entendues. On 
peut tirer de l’article 11 du règlement d’application, sinon une définition, du moins une meilleure 
approximation de la notion: sont tiers stricto sensu « les personnes physiques ou morales justifiant 
d’un intérêt suffisant, notamment les clients, fournisseurs et concurrents et, en particulier, les 
membres des organes d’administration ou de direction des entreprises concernées et les 
représentants reconnus des travailleurs de ces entreprises »1561 et tout autre tiers à qui la 
Commission donne l’occasion d’exprimer son point de vue1562. Il doivent être distingués non 
seulement des « parties notifiantes », mais aussi des « autres parties intéressées, à savoir les 
parties au projet de concentration autres que les parties notifiantes, par exemple le vendeur ou 
l’entreprise qui est la cible de l’opération », et les parties à l’encontre desquelles la Commission 
entend infliger des amendes ou des astreintes. Ces dernières catégories bénéficient du même 
régime procédural que les « parties notifiantes », soit qu’elles possèdent des intérêts identiques (le 
vendeur) soit qu’elles sont susceptibles de subir un préjudice direct sous l’effet de la décision de 
la Commission (l’entreprise cible, les entreprises soumises à des sanctions).
547. Par la publication du fait de la notification au Journal officiel, la Commission informe les 
tiers et les invite à présenter leurs observations1563. Les tiers informés auront deux semaines à 
compter de cette publication pour faire valoir leurs observations. Mais, à ce stade, ils ne disposent 
d’aucun droit procédural formel: la Commission n’est tenue à aucune obligation d’information 
individuelle à leur égard1564; il n’existe ni droit d ’accès ni droit à être entendu oralement1565.
2. Les tiers dans la seconde phase
1560 Cons. 19 du Règlement 4064/89.
1561 Art. 11 § 3 du Règlement 4064/89.
1562 Art. 16 § 3 du Règlement 4064/89.
1563 Article 4 § 3 du Règlement 4064/89 pour publication.
1564 Cela a été rappelé par le Tribunal dans un arrêt CCE de Vittel du 27 avril 1995: les requérantes se plaignant
du fait qu’elles n’avaient pas été informés en temps utile de l’opération de concentration notifiée, le Tribunal a pu 
répondre que le règlement n° 4064/89 « ne fait peser sur cette institution aucune obligation d'information à 
l’égard des représentants des travailleurs des entreprises concernées, relative à l’existence du projet de
concentration qui lui a été notifié » (CCE de Vinel e.a./Comtnission, T-2/93, pt 62,11-1278).
1565 Voir les critiques de J.-P. GUNTHER & A. W a c HSMANN, Contrôle communautaire des concentrations:
Pouvoir de « nuisance » et voies de recours des tiers, JCP, Ed. E, 1995,210.
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548. Conformément à l’article 18 du Règlement 4064/89, le « droit à être entendu » est ouvert 
aux tiers dès lors que la deuxième phase de la procédure est engagée. Le principe de leur 
participation à la procédure est fixée par un arrêt du Tribunal du 27 avril 1995:
« la protection des intérêts légitimes des tiers qualifiés n’exige pas qu’ils bénéficient, au 
cours de la procédure administrative, de garanties identiques à celles qui sont accordés 
aux personnes intéressées par l’opération de concentration en cause en vue d’assurer le 
respect de leurs droits de la défense dans le déroulement de la procédure devant la 
Commission. »l566
Les droits des tiers, « uniquement susceptibles, le cas échéant, de subir les effets incidents de la 
décision sur leur sphère juridique », ne seront envisagés que par rapport aux droits de la défense 
des personnes directement affectées par la décision. Le Tribunal suit l’interprétation donnée par la 
Cour dans le cadre du Règlement 17/621567. En alignant cette procédure sur les solutions acquises 
en droit des pratiques anticoncurrentielles, le Tribunal signifie que les droits procéduraux des tiers 
sont discriminés à deux égards.
549. En premier lieu, l ’audition des tiers prévue à l’article 16 du règlement de procédure ne se 
confond pas avec les auditions formelles des intéressés prévues à l’article 15. Elle est 
conditionnée par une demande écrite. A défaut de demande expresse en ce sens, la Commission 
n’est pas tenue d’informer le tiers intéressé de la nature et de l’objet de l’affaire ni de lui donner 
la possibilité de faire connaître son point de vue1568. Elle se contente, pour répondre à cette 
demande, de les informer « de la nature et de l’objet de la procédure », en fixant un délai. Dans ce 
cadre, elle ne transmet pas de copie de la communication des griefs, même expurgée des secrets 
d’affaires. Soit parce qu’elle juge qu’il existe un intérêt suffisant justifié1569, soit parce que, en 
tout état de cause, elle l’estime nécessaire1570, soit parce qu’elle considère qu’il y a urgence1571, 
elle offre la possibilité aux tiers de présenter leur point de vue oralement. Mais l’opportunité 
d’une audition procède d’une appréciation discrétionnaire.
550. En second lieu, les tiers ne disposent pas du droit d ’accès au dossier. Ce droit n’est 
formellement prévu que pour les « parties directement intéressées »1572. Dans l’affaire dite « des 
grandes sources », les requérantes ont fait valoir que, « dans la mesure où le syndicat CGT Perrier 
avait demandé être entendu par la Commission, il devait, en qualité de tiers justifiant d’un “intérêt
1X6 27 avril 1995, CCE de la Société générale des grandes sources e.aJCommission. T-96/92, pt 56, II-
1240.
1567 Ibid., pt 56, D-1241. Le Tribunal se fonde du reste sur une interprétation donnée par la Cour de justice dans 
un arrêt du 9 juillet 1987, Ancides/Commission (aff. 43/85, Rec. 3131, pt 8).
156* TPICE, 27 avril 1995, CCE de la Société générale des grandes sources e.aJCommission, T-96/92. pts 55, 58 
et 59, n-1240-1242
1569 Cons 12 du Règlement 447/98.
1570 Art. 16 § 3 du Règlement 447/98.
lî71 Cons. 13 du Règlement 447/98. « Considérant (...) que, dans les situations d’urgence, la Commission doit 
cependant garder la possibilité de procéder immédiatement à l’audition formelle des parties notifiantes, des 
autres parties intéressées ou des tiers », quitte, ensuite, à leur réserver la possibilité de présenter des observations 
complémentaires écrites (TPICE, 27 avril 1995, T-96/92, pt 62, II-1244).
1572 Art. 18 § 3 du Règlement 4064/89.
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suffisant”, non seulement bénéficier de l’audition qui lui a été accordée le 2 juillet 1992, mais 
également avoir accès au dossier »1573. Or, selon le Tribunal, la disposition de l’article 18 § 3 du 
Règlement « ne saurait en aucun cas être interprétée comme imposant à la Commission d’ouvrir 
automatiquement l’accès au dossier à tout tiers qui serait entendu, à sa propre demande ou à 
l’initiative de la Commission, au cours de la procédure administrative. Il s’ensuit que dans la 
mesure où le syndicat en question ne relevait pas des “parties directement intéressées” par 
l’opération de concentration, au sens de l’article 18, paragraphe 3, il ne pouvait, en aucun cas, 
incomber à la Commission de lui proposer d’accéder au dossier »1574. De la sorte, la Commission 
peut décider de donner aux tiers l’accès à certains documents1575; mais elle n’est tenue à aucune 
obligation. Sans doute cette restriction est-elle pour partie liée à l’importance que revêtent les 
secrets d’affaires1576 et la rapidité de la procédure1577 en cette matière. Il n’est pas interdit,
1578pourtant, d’envisager des solutions de compromis plus équitables
551. Les tiers ne sauraient prétendre bénéficier des droits de la défense1579. Ixs 
justifications invoquées sont celles qui prévalent également en droit de la concurrence1580. Mais, 
de plus, la consécration d’une protection procédurale étendue au profit des tiers s’accorde mal 
avec la rapidité et flexibilité de la matière. On a bien pu demander un alignement des droits des
1581tiers sur les droits des plaignants en matière de contrôle des pratiques anticoncurrentielles 
Mais le Tribunal a estimé « qu’aucune analogie ne peut être effectuée entre les droits des tiers et 
les droits des plaignants, dans le cadre du règlement n° 17, ni, à plus forte raison, entre les 
dispositions de l’article 15 du règlement n° 2367/90 f1582] et l’article 6 du règlement n° 99/63
r 1583-, 1584 
[ ] »  •
B. Les tiers dans les procédures de contrôle des aides et des entreprises publiques
552. Le principe veut que la procédure se résume à un dialogue entre Etat et Commission. 
Tout se déroule comme s’il s’agissait d’un dialogue « quasi-politique » entre les deux parties. De 
là un rapprochement avec la procédure du recours en manquement qui oppose la Commission à 
un Etat-membre1585. Dans un système ainsi compris, il semble que l’objet du litige soit l’affaire
1573 TP1CE. 27 avril 1995, T-96/92, pt 49,11-1238.
1574 Ibid., pt64, n-1244.
1575 N. KONTOI, The Rights o f Defence under Merger Régulation, in UN ROLE POUR LA DEFENSE DANS LES 
PROCEDURES COMMUNAUTAIRES DE CONCURRENCE, AEA, Bruylant, Bruxelles, 1997, 63.
1576 L. Idot, op. cit., 121-143.
1577 F.-C. JEANTET, Le rôle préventif du contrôle communautaire des opérations de concentrations, Dalloz. 1991, 
Chron., 5.
1578 Voy. G. KARYDIS, Le contrôle des concentrations entre entreprises en vertu du règlement 4064/89 et la 
protection des intérêts légitimes des tiers, CDE, 1997, 99-100.
1579 N. Ko n t o u , op. cit., 62.
1580 Ibid., 64. La procédure est inquisitoriale, elle vise l’intérêt public, donc la répresssion de r  entreprise 
poursuivie ou négociation informelle.
1581 G. Ka r y d is , op. cit., 136.
1582 Art. 16 du Règlement 447/98.
1583 Art. 6 du Règlement 2842/98.
iîw t p i c e  27 novembre 1997, Kayserberg/Commission, T-290/94, pt 121,11-2189.
1585 Aux yeux de la Commission, ces deux contrôles constituent « une forme particulière du pouvoir d’action plus 
général prévu par la Commission par r  article 169 du traité CE» (en matière d’aides. TPICE, 22 mai 1996,
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exclusive des autorités étatiques, et que ni les bénéficiaires ni les autres tiers n’aient à y voir. Cela 
ne signifie pas que les tiers sont totalement niés; en matière d’aides, le traité prévoit même leur 
intervention. Us ne sont convoqués que pour éclairer la Commission.
553. En vertu de l’article 88 § 2 CE, les tiers intéressés sont mis en demeure de présenter leurs 
observations à la Commission. En fait, le nouveau règlement consacre une distinction établie dans 
la pratique entre l’Etat membre concerné, destinataire de la décision de la Commission, et les 
tiers, qui sont des « parties intéressées », comprenant « tout Etat membre et toute personne, 
entreprise ou association d’entreprises dont les intérêts pourraient être affectés par l’octroi d’une 
aide, en particulier le bénéficiaire de celle-ci, les entreprises concurrentes et les associations 
professionnelles »1586. Il reconnaît la nécessité « de déterminer toutes les possibilités offertes aux 
tiers pour défendre leurs intérêts dans les procédures concernant les aides d’Etat »1587. Mais, à cet 
égard, les deux phases de la procédure doivent être distinguées.
1. La phase préliminaire
554. Durant cette phase, les tiers sont privés du droit d’être informé et de s’exprimer.
a) Le droit d’information
555. La Cour a jugé que « l’article 93, paragraphe 3, du traité n’exige pas que la notification à 
la Commission, par un Etat membre, de projets tendant à instituer ou à modifier des aides soit 
immédiatement portés à la connaissance de tout intéressé, une telle obligation incombant à la 
seule Commission lorsque celle-ci ouvre la procédure prévue à l’article 93, paragraphe 2 »1588. La 
raison en est pratique: une communication systématique permettant aux tiers, comme en matière 
de concentrations, de présenter leurs observations dès cette première phase, pourrait retarder la 
prise de décision, qui est enfermée dans des délais très stricts. La solution est pourtant 
insatisfaisante, car « il n’existe aucune forme de publicité qui mette les tiers au courant du fait 
que la Commission a ouvert, en ce qui concerne une aide déterminée, une procédure d’examen 
préliminaire. Au contraire, de par les finalités qui la caractérisent, celle-ci se déroule 
normalement sans la participation des tiers. La participation de ces derniers, si elle se produit,
AITEC/Commission. T-277/94, pt 26,11-365; en matière de respect des règles de concurrence par les entreprises 
publiques, CJCE, 20 février 1997, Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Commission, C -l07/95 P, pt 22,1-963; 
voy. cependant les conclusions La Pergola, 1-953-956.). Aux fins d’une affaire France/Commission, la Cour a 
elle-même jugé que la voie du contrôle des aides prévue à l ’article 88 § 2 « n’est qu’une variante du recours en 
manquement, adaptée de manière spécifique aux problèmes particuliers que présentent les aides étatiques pour la 
concurrence dans le marché commun » (CJCE, 14 février 1990, France/Commission, C-301/87, pt 23, 1-357, I- 
307). Il résulte de « l’économie » de l’article 226 du traité que « la Commission n’est pas tenue d’engager une 
procédure au sens de cette disposition, mais qu’à cet égard elle dispose au contraire d ’un pouvoir discrétionnaire 
excluant le droit pour les particuliers d'exiger de cette institution qu’elle prenne position dans un sens 
déterminé » (CJCE, 14 février 1989, Star Fruit/Commission, aff. 247/87, pt 11, Rec. 301 ). 
iss« i4 novembre 1984, Intermills/Commission, aff. 323/82, pts 16-17, Rec. 3826. Art. 1 h) du Règlement 
659/99.
1587 Cons. 16. du Règlement 659/99.
im  ç j c e  9 octobre 1984, Heineketi Brouwerijen/lnspecteurs der Vennootschapsbelasting à Amsterdam et à 
Utrecht, aff. jtes 91 et 127/83, pt 15, Rec. 3452.
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dépend de la circonstance, purement fortuite, qu’ils aient eu connaissance par ailleurs de l’aide et 
entrepris des démarches auprès de la Commission »1589. De ce point de vue, les personnes qui sont 
de fait les mieux informées seront privilégiées. Plus difficile sera la situation des tiers ne s’étant 
pas manifestés. Le nouveau règlement apporte une amélioration en prévoyant la publication 
succincte des décisions prises au terme de la phase préliminaire1590.
556. L’une des manières de prendre connaissance de l’aide est le dépôt d’une plainte. Le 
nouveau règlement consacre cette possibilité en son article 20 § 2. Sans doute est-ce un progrès 
notable. Depuis un certain temps déjà, la Commission avait précisé qu’elle considérait les 
demandes provenant aussi bien de « particuliers s’élevant contre le gaspillage de l’argent des 
contribuables que des concurrents des entreprises supposées bénéficier d’aides » comme de 
véritables plaintesxm. Ce droit n’est apparemment entaché d’aucune restriction1592. De plus, le 
règlement précise que, « lorsque la Commission estime, sur la base des informations dont elle 
dispose, qu’il n’y a pas de motifs suffisants pour se prononcer sur le cas, elle en informe la partie 
intéressée »1593. Cette obligation est conforme à un « devoir de bonne administration »1594. Mais il 
n’existe pas de décision formelle de rejet de plainte dans le domaine des aides d’Etat. En cas de 
rejet, le plaignant ne dispose pas de la possibilité de formuler des observations1595. Si, en 
revanche, la Commission prend une décision sur ce cas, elle envoie une copie de la décision à la 
partie intéressée1596.
b) Le droit d’expression
557. Suivant cette même logique, la Cour a jugé que « l’un des traits principaux qui différencie 
la phase d’examen de l’article 93, paragraphe 2, de la phase préliminaire de l’article 93,
1589 Conclusions de l’avocat général Tesauro dans l'affaire Cook/Commission (C-198/91), § 43,1-2512.
1590 Art. 26 § 1 du Règlement 659/99. Cette disposition tranche avec la pratique antérieure qui ne prévoyait 
qu'une cartouche au JO intervenant tardivement (L. GYSELEN. La transparence en matière d ’aides d ’Etat: les 
droits des tiers, CDE, 1993, 431). Il est également possible d'obtenir copie de toute décision prise durant cette 
phase (art. 4. 2 et 3, art 20), qui sont publiées (art 26.1), mais seulement dans la langue faisant foi, ce qui peut en 
rendre l'accès effectif difficile.
1591 Cf. Commission des C.E., Guide des procédures applicables en matière d ’aides d ’Etat, Communication de la 
Commission aux Etats membres, IV/76/94, in Droit  d e  la concurrence  dans les Communautés 
EUROPEENNES, Vol. I1A. 1995, § 6, 53.
lî92 Ibid. La Commission précise qu’elle « répond, après les avoir examinées, à toutes les plaintes » (Cf. 
Communication de la Commission. JOCE 1989, C 26/7).
1593 Répondant, ainsi, au souhait de la Cour exprimé dans l’affaire Sytraval: « même si l’on peut regretter que la 
Commission n’ait pas informé les plaignantes de sa position en leur envoyant copie de la décision dûment 
motivée adressée à l’Etat membre concerné, le Tribunal a commis une erreur de droit en considérant que la 
décision litigieuse [inexistence de l’aide] n’avait pas pour destinataire cet Etat mais qu’elle constituait une 
décision adressée aux plaignantes... » (CJCE, 2 avril 1998, Commission/Sytraval et Brink's France, C-367/95 P, 
pt 46,1-1766).
1594 En ce sens, TPICE, 17 juin 1999, ARAP e.a./Commission, T-82/96, pt 28,11-1905.
1595 II aura cependant la possibilité d'intenter un recours contre la décision de la Commission adressée à l’Etat 
membre concerné (TPICE, 17 juin 1999, ARAP/Commission, T-82/96, pt 28, II-1905). Cette possibilité pourra se 
fonder sur la reconnaissance de garanties procédurales aux tiers dans la phase II (CJCE, 2 avril 1998, 
Commission/Sytraval et Brink’s France, C-367/95 P, pt 47, 1-1766); et voir, en général, A . WlNCKLER, La 
procédure de contrôle des aides d'Etat devant la Commission. Vers un statut du plaignant?, in LES a ides D’E ta t  
e n  d r o i t  com m unauia ire, Faculté de droit de l’Université de Liège, Bruylant, Bruxelles, 1999,255-286.
1596 Art. 20 § 2 du Règlement 659/99.
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paragraphe 3, réside dans l’absence, lors de cette phase initiale, de toute obligation pour la 
Commission de mettre en demeure les intéressés de présenter leurs observations avant de prendre 
sa décision »1597. La Commission peut décider de prendre connaissance du point de vue du tiers, 
notamment du plaignant, lorsqu’il s’agit d’aides non notifiées1598. Mais, en droit, il n’existe pas 
d’obligation d’engager un débat contradictoire avec le plaignant à ce stade de la procédure1599.
2. La procédure d’examen
558. La décision d’ouvrir la procédure d’examen prévue à l’article 88 § 2 est adressée à l’Etat 
membre concerné1600. Dès lors, toute personne intéressée autre que l ’Etat membre concerné doit 
être considérée comme tiers à la procédure. C’est notamment le cas du bénéficiaire de l’aide. Le 
postulat est que les intérêts de l’entreprise bénéficiaire sont identiques à ceux de l’Etat membre 
concerné. Que celle-ci soit appelée à collaborer avec l’Etat membre concerné ou avec la 
Commission, il n’y pas d’obstacle de droit à l’admettre1601. Mais la réglementation ne lui accorde 
aucune position privilégiée, en tant que « destinataire des décisions de la Commission »1602. On 
conçoit que cette réglementation ait pu être critiquée1603. Si le bénéficiaire est entendu, ce ne sera 
donc qu’au titre d’une personne bien informée, et non comme une partie à protéger1604.
1597 CJCE, 20 mars 1984, Allemagne/Commission, aff. 84/82, pt 13, Rec. 1488.
1598 L. IDOT, La transparence dans les procédures administratives: Vexemple du droit de la concurrence, in La 
tra n sp a ren c e  dans l ’U nion EUROPEENNE, J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1999, 140. C’est d'ailleurs ce que 
laisse entendre la lettre du nouveau règlement, qui prévoit que « lorsque la Commission a en sa possession des 
informations concernant une aide prétendue illégale, quelle s’en soit la source, elle examine ces informations sans 
délai » (Article 10 § 1 ).
1599 CJCE, 2 avril 1998, Commission/Sytraval et Brink’s France, aff. C-367/95 P, pt 59,1-1769.
1600 Art. 4 § 4 et art. 25 du Règlement 659/99.
1601 D’autant plus que la récupération des aides versées peut être exigée; v. A. Ho u tm a n , Les droits de la défense 
dans les procédures en matière d'aides d ’Etat. Le point de vue administratif in Un ROLE POUR LA DEFENSE DANS 
LES PROCEDURES com m unauta ires DE c o n c u rre n c e ,  AEA, Bruylant, Bruxelles, 1997,77.
1602 Voy. cependant J. Anzi, Droits de la défense dans la procédure en matière d ’aides d ’Etat: le point de vue 
judiciaire, in UN ROLE POUR LA DEFENSE DANS LES PROCEDURES COMMUNAU7AIRES DE CONCURRENCE, AEA, 
Bruylant, Bruxelles, 1997, 100. L’auteur-juge semble mettre l’Etat et le bénéficiaire sur le même plan en ce qui 
concerne le droit d’accès au dossier.
1603 H. Le h m a n , Les droits de la défense de l ’entreprise bénéficiaire d ’une aide d ’Etat, Gaz. Pal., 3 décembre 
1996, 1471-1477; voy. la proposition de l’Association Européenne des Avocats (T. M ü l ler-Ib o l d , The AEA 
Proposai for a Régulation on State Aid Procédure, in U n ROLE POUR LA DEFENSE DANS LES PROCEDURES 
com m unau ta ires DE c o n c u r r e n c e , AEA, Bruylant, Bruxelles, 1997, 183-231).
1604 Cependant, n’étant pas destinataire, il en résulte également que le bénéficiaire d'une aide qui ne vérifie pas si 
celle-ci a été notifiée à la Commission n’est pas susceptible de voir sa responsabilité engagée devant les 
juridictions nationales sur la seule base du droit communautaire (CJCE, 11 juillet 1996, SFEI e.a., C-39/94, pts 
72 à 76, 1-3598-3599). Notons que la problématique est la même dans les procédures d’application de l’article 
86. Dans ses conclusions sur l’affaire Pays-Bas/Commission présentées le 16 octobre 1991, l’avocat général Van 
Gerven conclut, a contrario, du texte de l’article 88 § 2, que la Commission n’a pas l’obligation formelle 
d’entendre les entreprises bénéficiaires avant de prendre sa décision dans le cadre de l’article 86 § 3 (§ 14, 
[199211-600). Dans son arrêt, la Cour se fonde au contraire sur le principe fondamental des droits de la défense, 
dont le respect doit être assuré même en l’absence d’une réglementation spécifique (CJCE, 12 février 1992, 
Pays-Bas e.a./Commission, aff. jtes C-48/90 et C-66/90, pt 44,1-638-639). H n’en résulte pas, cependant, que le 
principe s’applique de la même façon à l’Etat membre en cause et aux « bénéficaires directs de la mesure 
étatique ». Tandis que ce principe exige que l’Etat membre destinataire se voie communiquer, avant l’adoption de 
la décision, un exposé complet des griefs et soit en mesure de faire valoir son point de vue sur les observations 
présentées par les tiers intéressées, les entreprises bénéficiaires ne disposent que du droit d’être entendues (pts 45 
à 51, 1-639-640). En conséquence, elles ne peuvent se prévaloir d’aucun droit à l’information. Encore doivent-
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559. La liste prévue à l’article 1 du nouveau règlement est purement indicative: ainsi il n’est 
pas exclu que « des organismes représentant les travailleurs de l’entreprise bénéficiaire d’une aide 
puissent, en tant qu’intéressés au sens de l’article 93, paragraphe 2, du traité, présenter à la 
Commission leurs observations sur des considérations d’ordre social susceptibles, le cas échéant, 
d’être pris en compte »1605. Mais elle n’est pas illimitée1606. Encore faut-il être « intéressé »1607. 
Ainsi, on ne peut admettre que « tout contribuable est un intéressé au sens de l’article 93, 
paragraphe 2, du traité, par rapport à une aide financée au moyen des ressources fiscales générales 
d’un Etat membre »1608.
560. La décision d’ouverture fait l’objet d’une publication au JOCE dans la version 
linguistique faisant foi accompagné d’un résumé dans la langue de chaque JO publié1609. Si, en 
toute hypothèse, une mise en demeure individuelle n’est pas exigée1610, tout partie peut, à sa 
demande, en obtenir copie1611. Par cette décision, il est prévu que « la Commission invite l’Etat 
membre concerné et les autres parties intéressées à présenter leurs observations dans un délai 
déterminé, qui ne dépasse normalement pas un mois »1612. La Commission pourra proroger ce 
délai, « dans des cas dûment justifiés ».
561. Cependant, cette participation est limitée. Car « les intéressés, loin de pouvoir se 
prévaloir des droits de la défense reconnus aux personnes à rencontre desquelles une procédure 
est ouverte, disposent du seul droit d’être associés à la procédure administrative dans une mesure 
adéquate tenant compte des circonstances du cas d’espèce »1613. Dès lors, « l’étendue des droits à 
la participation et à l’information dont disposent les intéressés dans le cadre de la procédure 
administrative engagée au titre de l’article 93, paragraphe 2, du traité peut se voir restreinte à un
elles démontrer qu’elles sont « les bénéficiaires directs », qu’elles sont « nommément désignées dans la loi 
nationale visée », qu'elles sont « explicitement désignées par la décision litigieuse », et surtout qu’elles 
« supportent directement les conséquences économiques de cette décision » (pl 50, 1-640). Ces conditions 
restrictives sont susceptibles de poser des problèmes pour les entreprises, titulaires de droit spéciaux, qui ne 
seraient pas explicitement désignées. En effet, il est clair que « la participation des entreprises bénéficiaires de 
cette mesure ne repose pas seulement sur leur statut en droit national, mais sur leur intérêt direct »; seulement, cet 
intérêt spécifique est difficile à reconnaître, car les « régimes de propriété » économique sont en jeu ici (en ce 
sens, M. R a n t a l a  & V. KRONENBERGER, Les droits des tiers dans la procédure d'adoption des décisions de 
l ’article 90, § 3, du traité instituant la Communauté européenne, JTDE. 1997,169-173)
i«* j p j c k  (Ordonnance), 18 février 1998, Comité d ’entreprise de la Société française de production 
e.aJCommission, T-189/97, pt 41,11-350 (11-335).
1606 En général v. J.-P. KKPPENNh, op. cit., not. n° 286-287.
1607 14 novembre 1984, ¡ntermills/Commission, aff. 323/82, pt 16,3826.
160« ypj(^p ]f, septembre 1998, Waterleiding Maatschappij/Commission, T-188/95, pt 68,11-3735 (D-3713).
1609 Art. 26 § 2 du Règlement 659/99. Voir, sur ce point, J.-P. KEPPENNE, (Révolution dans le système 
communautaire de contrôle des aides d ’Etat, RMUE, 1998,125-156.
1610 i 4 n0vembre 1984, Intermills/Commission, aff. 323/82, pt 17, Rec. 3827.
1611 Art. 20 § 3 du Règlement 659/99.
1612 Art. 6 § 1 du Règlement 659/99.
1613 -jp jçe  25 juin 1998, British Airways e.a. et Bristish Midland Airways/Commission, aff. jtes T-371/94 et T- 
394/94, pt 60, 11-2435 (nous soulignons); voir, en ce sens, TPICE, 22 octobre 1996, Skibsvœrftsforeningen 
e.aJCommission, T-266/94, pt 255, 11-1470-1471. Voir, également, dans le cadre du traité CECA, TPICE. 24 
octobre 1997, British Steel/Commission, T-243/94, pt 176,1-1955.
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double titre »1614: non seulement la Commission est en droit de ne pas divulguer d’informations
couvertes par le secret professionnel, mais, bien davantage, celle-ci peut se borner à concentrer sa
communication au Journal officiel sur les points du projets à l’égard desquels elle nourrit des
doutes1615. En conséquence, « comme dans la phase préliminaire, les intéressés n’ont donc qu’une
seule occasion d’exprimer leur point de vue. La seule différence est que dans la phase
préliminaire, ils en prennent l’initiative alors que dans la phase contradictoire, ils y sont 
1616invites »
562. Ainsi, plutôt que d’un droit reconnu aux tiers, il faudrait parler d’une charge 
incombant à l’administration communautaire. Elle l’accomplit dans l’intérêt d’une « bonne 
administration du marché commun ». Parce qu’une telle procédure permet non seulement de 
« donner aux autres Etats membres et aux milieux concernés la garantie de se faire entendre », 
mais aussi « à la Commission d ’être complètement éclairée sur l’ensemble des données de 
l’affaire avant de prendre sa décision », « la Commission a le devoir de s’entourer de tous les avis 
nécessaires »1617. Les intéressés ont « le rôle de sources d ’information pour la Commission dans 
le cadre de la procédure administrative engagée au titre de l’article 93 [88], paragraphe 2, du
i z t o
traité » . Ce rôle est d’autant plus important que la Commission ne dispose pas, ici, de pouvoirs
d’enquête équivalents à ceux qui lui sont reconnus dans le cadre des articles 81 et 82.
563. Au total, les intéressés « n’occupent pas la position protégée de ceux qui disposent de 
l’intégralité des droits de la défense »1619. Seule, en effet, la motivation de la décision finale est 
préservée et même renforcée1620: « l’exigence de motivation d’une décision prise en matière 
d’aide d’Etat ne saurait être déterminée en fonction de l’intérêt d’information du seul Etat 
membre auquel cette décision est adressée. En effet, dans un cas où l’Etat membre a obtenu de la 
Commission ce qu’il sollicitait, à savoir l’autorisation de son projet d’aide, son intérêt à se voir 
adresser une décision motivée, à la différence de celui des concurrents du bénéficiaire de l’aide, 
peut n’être que réduit, en particulier lorsqu’il a reçu, au cours des négociations avec la
Commission et notamment à travers la correspondance échangée avec cette dernière
1621antérieurement à l’adoption de la décision d’autorisation, des renseignements suffisants »
3. Le contrôle des entreprises publiques
564. Le contrôle des aides étatiques et le contrôle des entreprises publiques possèdent, au 
regard des règles de concurrence, une caractéristique commune: ils reposent sur un dialogue entre
16,4 Ibid., pt 61,11-2435.
1615 Ibid., pt 62, D-2435. Inchangé dans le régit : article 6 § 1.
1616 L. G y selen , op. cit., 432.
1617 CICE, 20 mars 1984, Allemagne/Commission, aff. 84/82, pt 13, Rec. 1488-1489 (nous soulignons); CJCE, 
19 mai 1993, Cook/Commission, C-198/91, pt 29,1-2529.
i6i* 25 juin 1998, British Airways e.a. et Bristish Midland Airways/Commission, aff. jtes T-371/94 et T-
394/94, pt 59,11-2435 (nous soulignons).
1619 M.-A. He r m it t e , Chronique de jurisprudence, JDI, 1999,603.
1620 Yp]Ç£ 25 juin 1998. British Airways e.a. et Bristish Midland Ainvays/Commission, aff. jtes T-371/94 et T- 
394/94, pt 64,11-2436.
1621 Ibid., pt 92,11-2447.
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la Commission et l’Etat concerné. Mais, à la différence du droit du contrôle des aides, ce droit 
n’est toujours pas réglementé. Ainsi s’explique le caractère incertain et lacunaire des règles 
concernant les tiers, en cette matière. Il y avait, à vrai dire, de bonnes raisons d’introduire un 
règlement de procédure dans un contentieux des aides sans cesse croissant; de bonnes raisons 
aussi pour maintenir la matière répressive de l’article 86 § 3 en l’état, alors que cette voie paraît 
vouée à disparaître1622. De manière générale, les règles sont communes dans ces deux procédures. 
La jurisprudence transpose les solutions qu’elle applique aux aides.
565. Il semble que le dépôt d’une plainte est ouvert à toute personne. Mais « l’exercice du 
pouvoir d’appréciation de la compatibilité des mesures étatiques avec les règles du traité, conféré 
par l’article 90, paragraphe 3, du traité, n’est pas assorti d’une obligation d’intervention de la part 
de la Commission, susceptible d’être invoquée aux fins de faire constater une carence éventuelle 
de celle-ci »1623. En outre, une entreprise concurrente directe de l’entreprise bénéficiaire ne 
saurait non plus prétendre, sur la base de sa seule participation à l’enquête de la Commission, au 
statut de tiers individuellement concerné recevable à attaquer en annulation le refus d’agir de la 
Commission: « faute pour les règlements n° 17 et n° 99/63, ou toute autre disposition similaire, de 
trouver application dans le cadre de la mise en œuvre des pouvoirs que la Commission tient des 
dispositions de l’article 90, un opérateur économique ne saurait prétendre aux droits procéduraux 
accordées aux intéressés par ces règlements »1624. Le droit de l’article 86 § 3 apparaît ainsi 
beaucoup plus restrictif pour les plaignants que le droit des articles 81 et 82 du traité. On peut en 
chercher l’explication dans le fait que les comportements susceptibles d’être condamnés sont des 
mesures étatiques, et non de simples comportements d’opérateurs privés1625. De manière générale, 
la participation à la procédure administrative est réservée aux seuls « tiers intéressés » et leurs 
droits sont réduits1626.
§ III. L’INFORMATION DES PARTIES INTERESSEES ET DES TIERS EN MATIERE
D’ANTIDUMPING
1622 Sur ce point, F. MEUN-SOUCRAMANIEN, Les pouvoirs spéciaux conférés à la Commission en matière de 
concurrence par l'article 90, § 3, du traité de Rome, RMC, 1994, 601 -610.
1623 y p jcg  27 octobre 1994, Ladbroke/Commission, T-32/93, pt 38, H-1031-1032. En l’espèce, la plaignante est 
le concurrent direct de l’entreprise bénéficaire de la mesure nationale. Nonobstant ce caractère manifeste 
d’intéressée, le Tribunal juge que la requérante n’est pas recevable à exiger que la Commission prenne position 
sur sa demande, sinon par une décision suceptible de recours, du moins par une lettre similaire à celle prévue à 
l’article 6 du Règlement 99/63 (Argument des requérantes, pt 33, II-1030).
1624 TPICE, 27 octobre 1994, Ladbroke/Commission, T-32/93, pt 43,11-1033-1034.
1625 M. R an ta la  & V. K ro n e n b e r g e r , op. cit., 172. Voir, également, les conclusions de l’avocat général La 
Pergola présentées le 11 juillet 1996 dans l'affaire Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Commission, C-107/95 
P, 1-953-956.
1626 Même s’ils n’on pas encore reçu dans de domaine beaucoup de précisions. Voy. cependant CJCE, 12 février 
1992, Pays-Bas e.a/Commission, aff. jtes C-48/90 et C-66/90, pt 46,1-639: le principe des droits de la défense 
exige que l’Etat membre en cause « soit mis en mesure de faire connaître utilement son point de vue sur les 
observations présentées par les tiers intéressés » (nous soulignons).
273
566. Dans les procédures antidumping, la plainte joue un rôle essentiel. Dans l’examen de la 
plainte, la Commission dispose d’un large pouvoir discrétionnaire1627. En contrepartie, les 
plaignants disposent de certaines garanties procédurales1628. En cas de rejet de la plainte, la 
Commission a l’obligation d’en informer le plaignant. Celui-ci dispose alors d’un droit de recours 
à rencontre de cette décision1629.
567. Dès l’ouverture de la procédure, les « parties intéressées » peuvent se faire connaître et 
présenter leur point de vue par écrit1630. Les participants à l’enquête sont nombreux. Peuvent être 
regardés comme tiers à la procédure les parties autres que « les exportateurs, les importateurs, 
ainsi que les associations représentatives des importateurs ou exportateurs notoirement concernés, 
de même que les représentants du pays exportateurs et les plaignants »1631. A condition d’en faire 
la demande écrite, de témoigner d’un intérêt spécial au résultat et de « raisons particulières », les
163^parties intéressées sont entendues De manière générale, la procédure témoigne d’une grande 
ouverture. Sous réserve de son pouvoir d’appréciation, la Commission pourra décider d’entendre 
toute personne qui est susceptible de lui apporter des informatioas utiles1633. Vraisemblablement, 
l’étendue de la participation tient à la fois au nombre d’intérêts impliqués et aux pouvoirs 
d’enquête limités de la Commission, dans une matière impliquant des entreprises extra­
communautaires. Ainsi, selon le Tribunal, l’article 21 du règlement de base, relatif à l’intérêt de 
la Communauté, « instaure un “système administratif’!1634] destiné à permettre à l’industrie 
communautaire, aux utilisateurs et aux consommateurs de faire connaître leur point de vue afín 
que les institutions puissent déterminer, en appréciant tous les intérêts en jeu pris dans leur 
ensemble, s’il est de l’intérêt de la Communauté que des mesures soient prises, et à fixer des 
droits à l’information de ces parties »1635. Il en résulte un fort besoin d’information et 
l’organisation d’une procédure de style nettement contradictoire1636.
1627 CJCE, 4 octobre 1983, FEDIOUCommission, aff. 191/82, pt 26, Rec. 2934.
1628 Ibid., pt 30, Rec. 2935.
1629 Ibid., pt 31, Rec. 2936.
1630 Art. 5 § 11 du Règlement 384/96.
1631 Ibid. A propos du processus de collecte et de divulgation d’informations, la Cour a précisé que « l’expression 
“parties concernées par l’enquête”, contenue à l’article 7, paragraphe 4, sous a), du règlement n° 3017/79, doit 
être interprétée en ce sens qu’elle comprend non seulement les parties contre lesquelles l’enquête est dirigée, 
mais également celles dont les informations ont servi, comme en l’espèce, à calculer la valeur normale des 
produits en cause, ces informations étant tout aussi pertinentes pour la défense des intérêts des plaignants que 
celles émanant des entreprises, pratiquant le dumping » (CJCE, 20 mars 1985, Timex/Conseil et Commission, aff. 
264/82, pt 25, Rec. 869).
1632 Art. 6 § 5 du Règlement 384/86.
1633 En dehors même des personnes qui ont le droit de consulter le dossier non confidentiel désignées à l’article 5 
(Cf. C. S t a n b r o o k  & P. B e n t l e y ,  D u m pin g  a n d  S u b sid ie s . The Law and Procédures Goveming the Imposition 
of Anti-dumping and Countervailing Duties in the European Communitx, Kluwer Law International, The Hague, 
1996,171).
1634 Cf. § 30 du Préambule du Règlement 384/96.
1635 TPICE, 15 décembre 1999, Petrotub et Republica/Conseil aff. jtes T-33/98 et T-34/98, pt 204,11-3903. Sur 
requête des exportateurs, il poursuit ainsi: « le fait que l’article 21, paragraphes 3, 4 et 6, accorde aux parties 
qu’il mentionne un droit spécifique d’être entendues sur l ’intérêt de la Communauté ne signifie pas que cette 
disposition a pour effet de priver les autres personnes intéressées, et notamment les exportateurs, du droit d’être 
entendues sur ce point dans le cadre de l’article 20, paragraphes 1 et 2 ».
1636 En ce sens, les garanties de procédure accordées aux plaignants « ont manifestement pour but de permettre à 
la Commission de décider de la suite de la procédure avec une connaissance aussi exacte que possible des
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Cela ne veut pas dire que l’ouverture soit illimitée. Cette procédure a aussi ses tiers exclus. On 
s’en convaincra en évoquant ici deux affaires impliquant le Bureau européen des unions des 
consommateurs (BEUC).
A. L’intérêt au résultat
567. Le premier arrêt BEUC date du 28 novembre 19911637. Il est rendu sous l’empire du 
Règlement 2423/881638. Dans cette affaire, le Bureau européen des unions de consommateurs 
(BEUC) souhaite prendre connaissance du dossier de la Commission. Il n’a ni le statut de 
plaignant ni le statut de victime. Est-il en droit de bénéficier des garanties des droits de la 
défense? D’un avis négatif est l’avocat général Mischo: « en l’espèce, la procédure antidumping 
n’est pas ouverte “à rencontre” du BEUC et n’est pas susceptible d’aboutir à un acte “faisant 
grief’ à celui ci »1639. Dès lors, affirmer que, « puisque les intérêts des consommateurs font partie 
des intérêts de la Communauté, la Commission ne pourrait pas valablement déterminer l’intérêt 
communautaire sans leur permettre de présenter et de défendre leurs intérêts légitimes au cours de 
la procédure » n’est pas un argument recevable1640. Selon la Cour, « il convient de rappeler que la 
procédure antidumping et antisubventions et les mesures de défense éventuelles adoptées à son 
issue sont dirigées contre les importations de certains produits sur lesquelles pèsent des 
accusations de pratique de dumping ou de subventions de la part de producteurs et exportateurs 
étrangers ou de pays tiers ainsi que, le cas échéant, d’importateurs »1641.
568. S’il ne dispose pas des droits de la défense, on peut supposer qu’il bénéficie de la 
possibilité d’être entendu, au titre de tiers intéressé à la procédure. Mais, pour être « intéressé », 
il semble du moins qu’il faille être “intéressant". Comme le BEUC n’a pas démontré qu’il 
existait « des raisons particulières de l’entendre oralement », une autodéclaration d ’intérêt ne 
suffisait pas. Ne faisant pas partie des parties « directement concernées », la Commission 
demeure souveraine pour l’admettre dans la procédure. Certes, la Commission pouvait « trouver 
opportun de leur soumettre un document». Mais, pour justifier le droit d’être entendue, il fallait 
que l’organisation démontrât qu’elle pouvait être considérée «comme une partie intéressé 
susceptible d’être concernée par le résultat ». Or, « il n’est a priori guère probable qu’une telle 
organisation soit en mesure d’apporter des précisions sur l’existence d’un dumping »1642. Qu’elle 
n’ait pas été en mesure de fournir des informations sur les prix, sur la composition des coûts de 
production, etc., tel semble avoir été le point déterminant1643. Dès lors, « il appartient au
données se rapportant à la subvention et au préjudice » (Conclusions de l’avocat général Rozès dans l’affaire 
FEDIOUCommission (191/82), [1983] Rec. 2948).
1637 CJCE, 28 novembre 1991, BEU C/Commission, C-170/89,1-5709.
1638 JOCE 1988, L 209/1.
1639 Conclusions de l’avocat général Mischo, § 9, [1991] 1-5727.
1640 Ibid., § 12,1-5728.
1641 Ibid., pt 20,1-5741 (nous soulignons).
1642 Ibid., Conclusions de l’avocat général Mischo, § 32,1-5733.
1643 C’est ce que relèvent justement les arrêtistes de la Common Market Law Review: « In fact, a aspect which 
remained under-exposed in BEUC is that a consumer organization cannot substantially contribute or add 
elements conceming the key elements o f the case (such as exfactorx prices, the composition costs o f a product.
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législateur communautaire de considérer si le règlement antidumping de base devrait accorder à 
une association représentant les intérêts des consommateurs le droit de consulter le dossier non 
confidentiel »1644.
B. L’intérêt à la procédure
569. En 1995, le législateur communautaire accédait aux vœux de la Cour, en application des 
nouvelles dispositions du Code antidumping adopté dans le cadre du GATT en 1994. Ce dernier 
prévoyait la possibilité pour les organisations de consommateurs représentatives de fournir des 
renseignements et d’accéder à la procédure. Il assortissait cette possibilité de la condition suivant 
laquelle le produit est vendu couramment au stade du commerce de détail. Mais il laissait ouverte 
la possibilité d’inclure d’autres parties. Le Règlement 3283/94 devait inclure pour la première 
fois les organisations de consommateurs en tant que parties intéressées, mais sans faire état de 
cette condition1645. La même disposition figure dans le Règlement 384/96.
570. Or, en 1997, le BEUC se voyait confronté à un nouveau refus de la Commission d’être 
reconnu en tant que partie intéressée et d’être autorisé à prendre connaissance de la plainte et des 
renseignements fournis par une enquête concernant les importations de tissus de coton écrus en 
provenance de divers pays d’Asie1646. Selon la Commission, les produits en cause n’intéressaient 
pas le commerce de détail. En tout état de cause, le « requérant ne serait pas en mesure de fournir 
à la Commission les informations quantifiables et suffisamment fondés sur l’intérêt de la 
Communauté qu’exige l’article 21, ni des informations supplémentaires par rapport à celles que 
d’autres parties intéressées lui communiquent »1647. Cette fois-ci, le raisonnement du Tribunal est 
exemplaire. En premier lieu, « la Commission est fondée à interpréter le règlement de base à la 
lumière du code antidumping »1648. Celui-ci, cependant, « n’oblige en rien le législateur 
communautaire à imposer cette même condition [concernant le commerce de détail] s’il décide 
d’étendre le cercle des “parties intéressées” »; « à cet égard, il est évident que le législateur 
communautaire a expressément décidé de ne pas adopter cette distinction »1649. Dès lors, « le 
Tribunal estime que, afin d’être considérée comme une partie intéressée aux fins d’une procédure 
antidumping, il est nécessaire de prouver qu’un lien objectif existe entre ces activités, d’une part, 
et le produit soumis à la procédure, d’autre part »1650. Il en résulte que « la Commission ne saurait
export prices, etc.). These are exactly the kind o f elements which the complainant, importers and exporters are 
able to furnish, to assess and to comment on the non-confidential files. In this, they distinguish themselves 
fundamentally from other parties which may also be interested in the proceeding. These other parties have the 
opportunity to comment at a hearing in accordance with Article 7(5) o f the Basic Regulation on several issues, 
but thev are not in a position to scrutinize and to comment on the substantial technicalities o f the case » (E.A. 
V e r m u sl t  & J. H o o u e r , CMLR. 1993,160).
1644 Ibid.. pt 30,1-5743.
1645 JOCE 1994, L 349/1.
1646 jpK-E 27 janvier 2000, BEUC/Commission, T-256/97, nep.
1647 Ibid., pt 52.
1648 Ibid., pt 67.
1649 Ibid., pts 71 et 72.
1650 Ibid., pt 75.
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exclure les organisations de consommateurs d’une procédure antidumping sans leur fournir 
l’opportunité de démontrer en quoi elles pourraient être intéressées par le produit en cause»1651.
571. Ce qui est remarquable, c’est que la participation semble fondée sur « l’objet de la 
procédure », et non plus sur son « résultat »1652. Dès lors, une exclusion n’est plus aisément 
justifiable. Ainsi, « l’argument de la Commission, selon lequel une organisation de 
consommateurs n’est pas en mesure de lui fournir des informations utiles concernant des produits 
qui ne sont pas couramment vendus au stade du commerce du détail, ne peut donc être retenu. En 
tout état de cause, il convient de constater que, si les informations fournies dans un cas spécifique 
ne sont pas appropriées ou utiles, elle a toujours la faculté de ne pas les prendre en 
considération »1653. Resterait à voir si l’usage de cette faculté est soumise à l’obligation de 
motivation. En tout cas, la ligne de partage entre parties intéressées et tiers s’est déplacée. Cela ne 
signifie pas qu’il n’y a plus de tiers exclus dans ces procédures. Mais le cercle des « parties 
notoirement intéressées » s’est élargi.
572. Conclusion. L’analyse démontre que la protection procédurale des tiers est ambiguë. 
Elle se ramène essentiellement à deux conceptions. Tantôt, suivant les principes d’une procédure 
inquisitoriale et objective, on voit dans les garanties accordées aux tiers un instrument au service 
de l’objectif initial, la politique de concurrence: leur participation sera utile pour éclairer la 
Commission sur les faits et les enjeux de l’affaire; on distingue ainsi les droits de la défense du 
droit d’être associé reconnu à certains tiers. Tantôt on fait des droits procéduraux des tiers une 
émanation des droits fondamentaux de la défense: la participation est jugée utile du seul point de 
vue des intérêts affectés par la décision1654. Il est bien évident que ces deux conceptions 
interfèrent souvent l’une avec l’autre et avec d’autres facteurs, dans les argumentations des 
parties et dans les jugements1655. Dans les procédures de contrôles des aides et des entreprises 
publiques, la présence de l’Etat dans la procédure ajoute certainement à la difficulté d’admettre la 
seconde conception1656.
573. De ces deux systèmes, le premier a l’avantage d’assurer une gestion efficace et la 
prépondérance de l’intérêt public. En revanche, il est incapable d’entendre les nécessités 
juridiques et pratiques de la participation des tiers1657. Dans cette hypothèse, les intérêts des tiers 
ne peuvent être pris en compte qu’au titre de l’intérêt ou de la bonne volonté de l’administration.
1651 Ibid., pt 77.
1652 Ibid., pt 74.
1653 Ibid., pt 82.
1654 Rappelons que c’est la conception qui a prévalu dans la jurisprudence Sytraval (TPICE, 28 septembre 1995, 
Sytraval et Brink’s France/Commission, T-95/94,11-2651). Pour l’analyse, §§ 461 et ss.
1655 Insistant en général sur une distinction stricte entre « droits de la défense » e t « droits procéduraux des 
tiers » », il arrive au Tribunal de s'appuyer sur les droits de la défense reconnus aux tiers plaignants (TPICE, 14 
mai 1997, VGB e.aJCommission, T-77/94,11-788). De même en matière de concentrations, CJCE, 31 mars 1998, 
France e.aJCommission. aff. jtes C-68/94 et C-30/95, pt 156 et 174,1-1498-1503.
1656 Voir M. NOUN, Les droits des plaignants dans le secteur des aides d'Etat, in UN ROLE POUR LA DEFENSE 
d a n s  LES PROCEDURES c o m m u n a a u ta ir e s  DE c o n c u r r e n c e , AEA, Bruylant, Bruxelles. 1997,141-151.
1657 En ce sens. Assemblée Nationale (Rapport d’information), Les aides d ’Etat en droit communautaire, n° 
3107,1996.35.
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La participation des tiers se réduit aux exigences d’une « bonne administration ». Dans les 
procédures communautaires, c’est ce système qui a été choisi. Il en résulte un divorce, opéré par 
le juge, entre les droits des tiers et les droits de la défense. Mais cette opération ne s’est pas 
produite sans une compensation. Celle-ci réside dans la garantie juridictionnelle du recours, qu’il 
nous faut étudier à présent.
Se c t io n  II. LE DROIT AU RECOURS DES TIERS
574. « Toute personne physique ou morale peut former (...) un recours contre les décisions 
dont elle est le destinataire et contre les décisions qui, bien que prises sous l’apparence d’un 
règlement ou d’une décision adressée à une autre personne, la concernent directement et 
individuellement ». Au terme de l’article 230 al. 4 CE, le recours des destinataires des décisions
1658de la Commission est de droit . Le problème de la recevabilité des tiers suscite en revanche 
trois questions.
575. La première concerne la nature de l ’acte attaqué. Constituent, au sens du Tribunal, des 
actes susceptibles de faire l’objet d’un recours en annulation « les mesures produisant des effets 
juridiques obligatoires, de nature à affecter les intérêts du requérant, en modifiant de façon 
caractérisée la situation juridique de celui-ci »1659. La deuxième question concerne le lien direct 
avec la décision. Par ce critère, « il importe de savoir si cette décision est la cause directe d’un 
effet quelconque à l’égard de cette personne »1660. On a pu dire que ce critère dépend du degré de 
discrétion accordée au destinataire de l’acte. Il faudrait à cet égard distinguer entre les actes 
adressés à des personnes privées et les actes adressés aux Etats. Certains arrêts de la Cour ont pu 
accréditer une telle distinction1661. Mais l’évolution de la jurisprudence ôte toute incertitude: ce 
qui est décisif est le lien direct entre la situation du requérant et l’acte en cause1662. Ainsi, une 
décision adoptée en matière d’aides à l’adresse d’un Etat membre produit un effet direct à l’égard
1658 Sur la question de la recevabilité en général et les distinctions entre capacité, intérêt et qualité pour agir en 
droit judiciaire communautaire, v. F. PlCOD, Recevabilité, in DICTIONNAIRE JURIDIQUE DES COMMUNAUTES 
EUROPEENNES, A. Barav & C. Philip (éd.), PUF, Paris, 1993, 886-895.
1659 TPICE, 24 mars 1994, A ir France/Commission, T-3/93, pt 43, 11-149. Voir, pour une synthèse sur la 
question, dans cette perspective, K. LENAERTS, Procedures and Sanctions in Economic Administrative Law, in 
17. F.l.D.E. K ongress, J. Schwarze (Hrsg.), Nomos, Baden-Baden, 1997. Pour des détails, en matière de 
pratiques anticoncurrentielles. C.S. Ke r s e , EC A n t i t r u s t  P ro c e d u re ,  Sweet & Maxwell, London, 3rd éd.,
1998, § 9.06; en matière de contrôle des concentrations, C.S. KERSE & C.J. C o o k , EC M erg e r  C o n tr o l ,  Sweet 
& Maxwell, London, 3rd ed., 2000, § 7.6.2.; en matière d ’aides. J.A. W in t e r . The Rights o f  Complainants in 
State A id  Cases: Judicial Review o f  Commission Decisions Adopted under Article 88 (ex 93) EC, CMLR, 1999, 
521-568; en matière d’antidumping, 1. va n  B a el  & J.F. B e l l e . A nti-D um ping  a n d  o th e r  T rade P r o te c t io n  
U w s o f t h e  EC, CCH Europe. Bicester, 3rd éd., 1996. § 748.
1W0 Conclusions de l’avocat général Warner présentées le 28 octobre 1975 dans l’affaire CAM/Commission (aff. 
100/74), 11975] Rec. 1410, reprises par l’avocat général Jacobs dans ses conclusions dans l’affaire Extramet (C- 
358/89), [1991] 1-2509.
1661 CJCE, 17 juin 1970. AUan/Commission, aff. 69/69, Rec. 385.
1662 Ainsi, le degré de discrétion accordé à l’Etat destinataire ne peut être qu’un indice permettant de savoir si le 
lien de causalité n’est pas rompu par l’intervention d’une autorité intermédiaire (dans le sens d’un refus 
d’admettre la recevabilité, CJCE, 11 juillet 1984, Commune de Diffendange/Commission, aff. 222/83, pt 12, Rec. 
2896; dans le sens conraire: TPICE, 27 avril 1995, ASP E C  e.a./Commission, T-435/93, pts 60-61,11-1306).
278
des tiers1663. Il ressort de la jurisprudence étudiée que ce critère est rarement décisif dans 
l’appréciation de la recevabilité. Les tiers intéressés sont directement concernés par les décisions 
individuelles de la Commission1664.
576. En ce domaine, la principale difficulté tient à la démonstration du lien individuel. Le 
principe, posé par la célèbre jurisprudence Plaumann, est que « les sujets autres que les 
destinataires d’une décision ne sauraient prétendre être concernés individuellement que si cette 
décision les atteint en raison de certaines qualités qui leur sont particulières ou d’une situation de 
fait qui les caractérise par rapport à tout autre personne et de ce fait les individualise d’une 
manière analogue à celle du destinataire »1665. D’inspiration apparemment libérale si on le 
compare à la lettre de l’article 230, ce passage a donné lieu, en l’espèce, à une solution 
restrictive1666, conforme semble-t-il aux vœux des auteurs du traité1667. Telle n’est point, 
cependant, l’interprétation qui va progressivement s’imposer à la Cour. Dans l’évolution de la 
Cour vers une attitude plus « libérale >>1668, favorable à la recevabilité des recours des particuliers, 
un argument apparaît décisif: la participation des tiers à la procédure administrative.
577. Sur un point, la jurisprudence est constante et paraît peu contestable: on ne peut se 
contenter de transposer simplement les solutions d’un domaine à l’autre du droit communautaire. 
La position des tiers face à la Commission et face au juge est chaque fois spécifique. Ce point 
justifie qu’on divise l’analyse par branche. Nombreux, pourtant, sont les croisements. Il n’est pas 
difficile de voir qu’un même souci est à l’œuvre dans toutes les branches du droit économique: un 
souci de protection élevée des entreprises1669(I). C’est à ce titre qu’une synthèse est légitime. Il 
faut tenter de mieux comprendre l’articulation entre participation précontentieuse et protection 
juridictionnelle (II).
§ I. L’ELARGISSEMENT DE LA RECEVABILITE FONDEE SUR LA PROCEDURE
578. Dans toutes les branches du droit de la concurrence, les tiers concurrents occupent une 
position privilégiée. Il faut rappeler que, suivant une jurisprudence classique de la Cour, « la seule
1663 Cf. J.A . WINTER, The Rights o f Complainants in State Aid Cases: Judicial Review o f Commission Decisions 
Adopted under Article 88 iex 93) EC, CMLR, 1999, 525-526.
1664 Voir cependant infra l'analyse de l’arrêt TPICE, 27 avril 1995, CCE de la Société générale des grandes 
sources e.aJCommission, T-96/92, pts 36 à 46,11-1231-1237.
1665 CJCE, 15 juillet 1963, Plaumann/Commission, aff. 25/62, Rec. 223.
1666 « ...en l’espèce le requérant est atteint par la décision litigieuse en tant qu’importateur de clémentines, c’est-à- 
dire en raison d’une activité commerciale qui, à n’importe quel moment, peut être exercé par n’importe quel 
sujet, et qui n’est donc pas de nature à le caractériser par rapport à la décision attaquée d’une façon analogue à 
celle du destinataire » (11963] Rec. 223-224).
1667 Cf. A. BARAV, Direct and Individual Concern: An Almost Insurmontable Barrier to the Admissibility o f 
Itididvidual Appeal to the EEC Court, CMLR, 1974, 191-198.
1668 Telle est la thèse soutenue par A. A lb o r s - L lo r e n s  tout au long d’une étude exhaustive (P r iv a t e  Pa r t ie s  in  
EUROPEAN COMMUNITY La w . Challenging Community Measures, Clarendon Press, Oxford, 1996, not. 43).
1669 Voy., en ce sens, l’étude complète de J. R id e a u , Les garanties juridictionnelles dans le dialogue entre les 
entreprises et les autorités communautaires, in L ’ENTREPRISE DANS LE MARCHE UNIQUE EUROPEEN, Travaux de la 
CEDECE, La Documentation française, Paris. 1995,433-474.
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circonstance qu’un acte est susceptible d’exercer une influence sur les rapports de concurrence 
existants dans le marché dont s’agit, ne saurait suffire pour que tout opérateur économique se 
trouvant dans une quelconque relation de concurrence avec le destinataire de l’acte puisse être 
considéré comme directement et individuellement concerné par ce dernier »167°. Dès lors il leur 
faut prouver qu’ils se trouvent dans une circonstance particulière, qui les individualisent par 
rapport à tout autre opérateur concerné. C’est principalement à cette tâche que va se consacrer le 
juge dans les procédures anticartel (A), de contrôle des aides (B) et des concentrations (C). Le 
domaine de l’antidumping présente une double spécificité: la diversité des tiers engagés dans la 
procédure, la nature des actes adoptés (D).
A. L’origine de l’élargissement dans les procédures de concurrence
579. Cette jurisprudence a son origine dans deux arrêts de la Cour dans le cadre des articles 81 
et 82, Metro/Commission. Elle se fonde sur la participation des requérantes à la procédure 
administrative. Mais le critère n’est pas exclusif.
1. La participation utile
580. Le premier date du 25 octobre 19771671. L’entreprise Métro est un grossiste exclu du 
système de distribution sélective mis en place par l’entreprise SABA, laquelle bénéficie d’une 
décision d’exemption de la part de la Commission. Aussi « la question se pose de savoir si la 
requérante remplit les conditions de l’article 173 du traité CEE pour intenter un recours contre la 
décision d’exemption, en qualité de tiers ne participant pas au système de distribution et auquel la 
décision n’a même pas été adressée, mais qui n’en a été qu’informée, c’est-à-dire si la décision la 
concerne directement et individuellement »1672. La réponse de la Cour est remarquable: dès lors 
que la décision attaquée a été rendue à la suite d’une plainte déposée la requérante, celle-ci doit 
dispose, du fait de son statut de plaignante, de l’accès au juge. En effet, « il est de l’intérêt à la 
fois d’une bonne justice et d’une exacte application des articles 85 et 86 que les personnes 
physiques ou morales qui sont, en vertu de l’article 3, paragraphe 2, b) du règlement n° 17, 
habilitées à demander à la Commission de constater une infraction auxdits articles 85 et 86, 
puissent, s’il n’est pas fait droit, en tout ou partie, de leur demande, disposer d’une voie de 
recours destinée à protéger leurs intérêts légitimes »1673. Les conclusions de l’avocat général 
Reischl révèlent que les motivations de la Cour sont de deux ordres: d’une part, il convient de 
« protéger la concurrence par rapport aux tiers », d’autre part, il convient d’assurer le contrôle 
judiciaire de telles décisions1674.
1670 CJCE, 10 décembre 1969, Eridania/Commission, aff. 10 et 18/68, pl 7, Rec. 480-481.
1671 CJCE, 25 octobre 1977, Metro/Commission. aff. 26/76, Rec. 1875.
1672 Conclusions de l’avocat général Reischl présentées le 9 juin 1977, [1977] Rec. 1923.
1673 CJCE, 25 octobre 1977, Metro/Commission, aff. 26/76, pl 13,1902.
1674 De fait, « si on ne leur reconnaît pas un droit d’action, le contrôle judiciaire est pratiquement exclu dans de 
tels cas, car, en règle générale, les parties à l’accord n’introduiront aucun recours en cas d'exemption » (Rec. 
1924).
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581. Nul doute que l’arrêt emporte un élargissement des conditions de recevabilité du recours 
en annulation à l’égard des requérants non privilégiés1675. L’existence d'un intérêt individuel 
semble résulter ici du simple dépôt de la plainte1676. L’existence d’un intérêt direct est établi par 
le fait que la décision définitive, en ne faisant pas droit à la demande, cause un préjudice à la
1677position concurrentielle de plaignant . Au total, l ’intérêt légitime du plaignant est de nature à 
fonder l’intérêt direct et individuel du requérant1678.
582. Qu’en est-il des tiers non plaignants? Cette question forme la trame de la seconde affaire 
Métro, jugée le 22 octobre 19861679. Cette fois, l’entreprise Métro n’était pas concernée au titre 
d’une plainte, mais simplement parce qu’elle s’était vue refuser l’accès au système de distribution 
sélective faisant l’objet d’une exemption. La Commission ne s’oppose pas à la recevabilité du 
recours. Elle estime que les observations présentées par la requérante au cours de la procédure, 
conformément à l’article 19 § 3 du Règlement 17, 1’« individualise de la même manière que 
l’introduction d’une plainte au sens visé dans l’arrêt Métro I (fondée sur l’article 3 du règlement 
n° 17)»1680. La Cour se fonde, pour établir le lien individuel, sur la jurisprudence Cofaz 
intervenue, la même année, dans le domaine des aides. Deux éléments se révèlent déterminants: 
d’abord le fait que « les demandes de Métro d’être admise, en qualité de grossiste, à participer au 
système SABA ont été refusées»1681; ensuite le fait que «la Commission a reconnu l’intérêt 
légitime de Métro de présenter ses observations, conformément au paragraphe 3 de l’article 19 du 
règlement précité, et a constaté que ce sont précisément les objections de Métro qui sont rejetées 
dans la partie I.C de la décision attaquée »1682. A ces conditions, le recours est recevable1683.
Dans ces deux affaires, la recevabilité du recours est une conséquence de l’intérêt légitime 
reconnu aux tiers à participer à la procédure et à préparer la décision1684. C’est la notion de 
participation « utile » qui apparaît déterminante1685.
1675 Comme le note tout se suite T. HARTLEY, Locus Standi in actions under Article 173 EEC, ELR, 1978,212.
1676 Ainsi, selon l’avocat général Reischl, « 1‘introduction de la demande a créé un rapport si étroit ave le litige 
que l’on peut dire qu’elle aussi est individuellement et spécialement concernée par la décision qui constitue la 
conclusion de toute la procédure » ([19771 Rec. 1924).
1677 En ce sens, A. FRIGNANI, Décision commentée. L ’affaire Metro-SABA, CDE, 1978,461-479.
1678 Ce principe est régulièrement affirmé par la jurisprudence: ainsi, CJCE, 11 octobre 1983, Demo-Studio 
Schmidt/Commission, aff. 210/81, pt 14, Rec. 3063; TPICE. 18 mai 1994, BEUC et NCC/Commission, 1-37/92, 
pt 36,11-307; TPICE, 24 janvier 1996, BENIM/Commission, T-l 14/92, pt 26,11-160.
167» 22 octobre 1986, Metro/Commission, aff. 75/84, Rec. 3021.
1680 polnt qU1 fu! d'ailleurs rappelé par les conclusions de l’avocat général Verloren Van Themaat, [1986] Rec. 
3056.
1681 Ibid.. pt 21, Rec. 3080.
1682 Ibid., pt 22, Rec. 3080.
1681 Ibid., pt 23, Rec. 3080.
1684 De ce fait, A. ALBORS-LLORENS peut ajouter: « The two Metro cases show an innovation, in that the 
applicants do not need to prove that their individual rights under EC law have been affected by the decision in 
question, but only have to show that they have a legitimate or sufficient interest recognized in the administrative 
proceeding leading to the adoption o f the contested decision » (op. cit., 85).
1685 Dans cette perspective, il faut noter que, dans la première affaire Metro, l’avocat général se fondait déjà non
seulement sur l’introduction de la demande mais aussi sur la participation de la plaignante à la procédure ([1977]
Rec. 1924). Pour une confirmation implicite de cette jurisprudence par la Cour, CJCE, 9 juillet 1987,
Ancides/Commission, T-43/85, Rec. 3131 (où la Cour ne se donne pas même la peine d'aborder le problème de
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2. La prise en considération de la situation matérielle des requérants
583. Cette jurisprudence devait être élargie. Dès lors, on ne s’attache plus à la participation à 
la procédure, on considère la situation de fait du requérant. Le juge n’a jamais considéré la 
participation comme une condition et un fondement exclusifs du droit d’agir; c’est un simple 
indice d’une situation matérielle affectée par la décision attaquée.
584. Ainsi, dans l’affaire Métropole Télévision e.aJCommission, Antena 3, concessionnaire 
espagnol du service public de la télévision, demande l’annulation d’une décision d’exemption 
accordée par la Commission à l’Union européenne de radio-télévision (UER). Selon la 
Commission, « le seul élément susceptible d’individualiser Antena 3 (...) aurait précisément été sa 
participation au titre de l’article 19, paragraphe 3, du règlement n° 17 »1686. Or celle-ci n’a pas 
présenté d’observations écrites à la Commission. Il est constant, cependant, que cette entreprise 
est un « concurrent direct » de la RTVE, seul membre actif de l’UER. C’est en cette qualité 
qu’elle devait être qualifiée de « tiers intéressé » et disposer éventuellement du droit d’être 
associée à la procédure d’adoption. C’est en cette qualité qu’elle dispose, selon le Tribunal, du
l i O T
droit d’agir contre cette décision . Il importe peu, dès lors, qu’elle n’ait pas usé de son droit de 
participer, car « subordonner la qualité à agir des tiers qualifiés bénéficiant de droits procéduraux 
au cours d’une procédure administrative à leur participation effective à la procédure reviendrait à 
introduire une condition de recevabilité supplémentaire, sous la forme d’une procédure 
précontentieuse obligatoire, laquelle n’est pas prévue à l’article 173 du traité »m i.
585. A défaut d’une participation effective, il y a lieu de rechercher d’autres critères de nature 
à individualiser une partie requérante. Encore faut-il que l’entreprise tierce démontre que sa 
situation factuelle, sur le marché en cause, puisse la distinguer des autres opérateurs concernés. 
Le lien individuel est établi du fait d’un refus d’adhérer à un système de distribution bénéficiant 
d’une exemption1689. Mais il n’en sera pas toujours ainsi1690. Et, dans l’affaire Kruidvat, le fait 
d’avoir renoncé à se prévaloir de la possibilité de présenter des observations lors de la procédure 
administrative ne pourra être invoqué1691. La qualité pour agir ne peut être justifiée par des
la recevabilité dans son arrêt). Pour une confirmation explicite par le Tribunal, TPICE, 12 décembre 1996, 
Leclerc/Commission, T-19/92, pts 50 à 65,11-1878-1880.
16*6 t p j ç e  11 juillet 1996, Métropole Télévision e.aJCommission, aff. jtes T-528/93, T-543/93 et T-546/93, pt 
55,11-672.
1687 Ibid., pt 61, D-674.
1688 Ibid., pt 62, n-675.
1689 Ibid., pts 63 et 64,11-675.
16,0 Parmi les affaires dites des « Parfums » jugées par le Tribunal en décembre 1996, le juge avait à connaître 
d’un recours en annulation intenté par un société concurrente à rencontre d’une décision d’exemption concernant 
un système de distribution sélective (TPICE, 12 décembre 1996, Kruidvat/Commission, T-87/92, 11-1931). La 
requérante n’était pas pervenue à démontrer que sa situation factuelle l'individualisait à suffisance des autres tiers 
intéressés (pts 34 à 50.11-1945-1949).
1691 Sur pourvoi, CJCE, 17 novembre 1998, Kruidvat/Commission, C-70/97 P, pt 43,1-7228.
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garanties de procédure qui n’ont pas été exercées1692. Le Tribunal rejette une approche formaliste 
fondée sur la seule attribution de droits procéduraux.
B. Le contrôle des aides d’Etat
586. La matière est très riche, et renferme une grande diversité de situations. Pour dénouer les 
fils de la question, il convient de faire des distinctions. La summa divisio doit être respectée: il y 
a, d’un côté, les décisions prises au terme de la procédure formelle et, de l’autre, les décisions 
adoptées au terme de l’examen préliminaire.
1. Les recours introduits à l’encontre de la décision finale
587. Distinguons les cas dans lesquels la Commission autorise, le cas échéant sous 
condition(s), l’aide des cas dans lesquels l’aide est déclarée incompatible avec le marché 
commun. Sont tiers, dans le premier groupe de cas, essentiellement des concurrents des 
entreprises bénéficiaires de l’aide étatique. Sont tiers, dans le second cas, les bénéficiaires de 
l’aide ou les associations défendant les intérêts de ces derniers.
a) Les décisions de compatibilité
588. Par l’arrêt Cofaz du 28 janvier 1986, la Cour est « confrontée pour la première fois à la 
question importante de savoir jusqu’à quel point des “intéressés” au sens de l’article 93, 
paragraphe 2, du traité CEE peuvent former un recours contre une décision de la Commission de 
clore une procédure comme celle visée par cette disposition », à savoir une décision constatant la 
compatibilité de l’aide examinée avec la politique communautaire1693. Les requérantes sont des 
tiers concurrents de l’entreprise bénéficiaire ayant introduit, par l’intermédiaire d’un syndicat 
professionnel agissant en leur nom, une plainte auprès de la Commission. Selon la Commission, 
le fait que celles-ci ont joué un rôle dans la procédure administrative ne les individualise pas à 
suffisance pour démontrer leur intérêt à agir. N’étant que des informateurs pour la Commission, 
leur position ne serait pas comparable à celle qui est reconnue aux plaignants par la 
réglementation antitrust ou antidumping. Ce qui compte, pour le juge, ce n’est pas tant le cadre 
formel, ni même les « principes supérieurs aux règles positives » sur le droit au recours1694; c’est 
la jurisprudence de la Cour qui « a itérativement jugé que, dans les cas où un règlement accorde 
aux entreprises plaignantes des garanties procédurales les habilitant à demander à la Commission
1692 En ce sens, l’avocat général Fennelly précise qu’« il est donc possible d'établir un équilibre approprié entre 
les intérêts respectifs des tiers intéressés et ceux de la Commission et du destinataire de la décision litigieuse, du 
point de vue de la sécurité juridique, (...) en considérant que seuls sont réputés avoir un intérêt individuel et, 
parlant, qualité pour attaquer la décision, ceux qui se sont prévalus de cette possibilité » (Conclusions présentées 
le 30 avril 1998, § 62, [1998] 1-7207).
16,3 Conclusions de l’avocat général Verloren Van Themaat, [1986] Rec. 392.
I6W Argument des requérantes rappelé par l’avocat général Verloren Van Themaat, [1986] Rec. 401.
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de constater une infraction aux règles communautaires, ces entreprises doivent disposer d’une 
voie de recours destinée à protéger leurs intérêts légitimes »1695.
589. Telle fut la solution de la Cour dans l’arrêt Timex/Commission du 20 mars 1985 rendu en 
matière d’antidumping. Elle révèle ici que l’élément décisif est la participation effective et utile 
des tiers intéressés à la procédure administrative1696. En pratique, « les mêmes considérations 
s’appliquent aux entreprises qui ont joué un rôle comparable dans le cadre de la procédure visée à 
l’article 93 du traité »1697. Il convient seulement que « leur position sur le marché [soit] 
substantiellement affectée par la mesure d’aide qui fait l’objet de la décision attaquée »169S. Mais, 
à ce stade, la Cour n’a pas à se prononcer sur les rapports de concurrence: « Il suffit de constater 
que les requérantes ont indiqué de façon pertinente les raisons pour lesquelles la décision de la 
Commission est susceptible de léser leurs intérêts légitimes en affectant substantiellement leur 
position sur le marché en cause »1699. Le critère est double, à la fois procédural et matériel; mais 
le critère matériel semble découler naturellement de la participation procédurale1700. Cette 
solution a été constamment réaffirmée1701.
590. Comme en matière d’ententes et d’abus de position dominante, cette solution va être
17(p
élargie. L’occasion en est donnée au juge par une affaire ASPEC e.a./Commission Sans doute 
les requérants, tiers concurrents, n’ont-ils pas joué de rôle déterminant dans la procédure. Mais ils 
ont fourni certaines informations: or, « bien que la Commission n’ait pas repris à son compte les 
informations fournies par les requérantes, elle n’a, cependant, pas non plus fourni d’information 
de nature à les mettre en doute »1703; il se trouve, de surcroît, que ces informations forment un 
« ensemble d’éléments constitutifs d’une situation particulière les caractérisant, au regard de la 
mesure en cause, par rapport à tout autre opérateur économique »1704. Ainsi, dans le cas où la 
requérante ne s’est pas prévalue de son droit à participer à la procédure, le caractère particulier de 
sa situation de fait doit être dûment établi. Si les informations fournies prouvent que sa situation 
concurrentielle est affectée, la recevabilité en découlera1705. Qu’elle manque à cette 
démonstration, le recours sera jugé irrecevable1706.
1695 ç j c e  28 janvier 1986, Cofaz/Commission, aff. 169/84, pt 23, Rec. 414 (citant les arrêts rendus en matière 
d'anticartel, Metro/Commission, Fediol/Commission, Demo-Studio Schmidt/Commission).
1696 Ibid., pt 24, Rec. 415: « le fait que l’entreprise a été à l’origine de la plainte ayant donné lieu à l’ouverture de 
la procédure d’enquête, qu’elle a été entendue en ses observations et que le déroulement de la procédure a été 
largement déterminé par ses observations ».
1 Ibid., pt 25, Rec. 415.
1698 Ibid.. pts 25,27 et 28, Rec. 415^16.
Ibid., pt 28, Rec. 416.
1700 Telle est la solution également adoptée dans l ’affaire AITEC. En présentant ses observations à la 
Commission, « la requérante a indiqué de façon pertinente que la position concurrentielle sur le marché italien 
d’au moins trois de ses membres a été affectée » par l’aide en cause (TPICE, 6 juillet 1995, aff. jtes T-447/93, T- 
448/93 et T-449/93, AITEC e.aJCommission, pt 58,11-1995).
1701 Voir, par ex., en dernier lieu, TPICE, 5 novembre 1997, Ducros/Commission, pts 35 à 42,11-2043-2045.
1702 TPICE, 27 avril 1995, ASPEC e.a./Commission, T-435/93,11-1281.
1703 Ibid.. pt 67, D-1308.
1704 Ibid., pt 70,11-1309.
1705 Ibid., pts 64,67 à 69, D-l 307-1309.
1706 TPICE, 15 septembre 1998, BP Chemicals/Commission, T-l 1/95, not. pts 77 à 83,11-3260-3262.
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591. Dès lors, il importe peu, pour établir l’intérêt individuel, que la Commission considère 
que le tiers requérant n’est pas un interlocuteur privilégié pour elle1707 ou qu’elle ait perdu les
1708traces de sa participation ; il suffit que l’on puisse rapporter la preuve que sa situation 
concurrentielle est substantiellement affectée sur le marché1709. A cette condition, on admettra 
que le tiers en question puisse être une association professionnelle, si celle-ci démontre qu’elle a 
la charge des intérêts individuels de certains de ses membres lésés par la décision d’autoriser 
l’aide1710. Elle est alors réputée se substituer à ses membres qui auraient pu introduire eux-mêmes 
un recours recevable1711.
b) Les décisions d’incompatibilité
592. Que le bénéficiaire direct d’une aide déclarée incompatible avec le marché commun 
dispose du droit d’intenter un recours contre la décision de la Commission, cela, en règle
1712générale, n’est pas douteux . Mais il est des cas dans lesquels cette qualité est insuffisante et 
d’autres dans lesquels des requérants non bénéficiaires ont qualité pour agir.
593. L’arrêt Van der Kooy/Commission en fournit une illustration. La Commission devait 
déclarer incompatible avec le marché commun une aide appliquée par le gouvernement 
néerlandais pour l’horticulture sous serres chauffées. Il y a deux bénéficiaires potentiels de l’aide, 
requérants dans cette affaire: l’entreprise Van der Kooy et une association agricole de défense des 
horticulteurs néerlandais appelée le Landbouwschap. Selon l’avocat général Slynn, le recours de 
Van der Kooy doit être déclaré recevable, en ce que la décision la concerne directement et 
individuellement1713. En revanche, la jurisprudence antérieure de la Cour sur le recours des 
associations interdit de considérer le recours du Landbouwschap recevable1714. La Cour adopte la 
solution opposée. Van der Kooy fait partie de la « catégorie de personnes envisagées de manière 
générale et abstraite » par la décision. N’étant concerné qu’en raison de sa « qualité objective » 
d’horticulteur établi aux Pays-Bas, son recours est irrecevable1715. Si, en revanche, le recours du 
Landbouwschap doit être accueilli, ce n’est pas en qualité de bénéficiaire, c’est parce que « sa 
position est affectée par la décision 85/215 en sa qualité de négociateur des tarifs de gaz dans 
l’intérêt des horticulteurs »1716. Or, « en cette qualité le Landbouwschap a participé activement à 
la procédure en vertu de l’article 93, paragraphe 2, en soumettant des observations écrites à la
no7 t p i c e  juillet 1995, aff. jtes T-447/93,1-448/93 et T-449/93,AITEC e.aJCommission, pt 45,11-1991.
1708 Ibid., pt 77,11-2000.
1709 Ibid., pts 56 et 59, U-1994-1995; pts 79 et 80,11-2001.
17.0 Ibid., pt 62,11-1996; v. également TPICE, 12 décembre 1996. AIUFFASS et AKT/Commission, T-380/94, D- 
2169.
17.1 Ibid., pt 60, H-1996.
1712 CJCE, 17 septembre 1980, Philip Morris/Commission, aff. 730/79, pt 5, Rec. 2687.
1713 Conclusions de l’avocat général Slynn, [1988] Rec. 246.
1714 Ibid., Rec. 247. La jurisprudence classique en matière de droit d'agir des associations est: CJCE, 14 
décembre 1962, Confédération nationale des producteurs de fruits et légumes e.aJCommission, aff. jtes 16 et 
17/62, Rec. 901. Pour une synthèse de l’état du droit communautaire à la suite notamment de la jurisprudence 
développée en matière d'aides d’Etat: TPICE (Ordonnance), 30 septembre 1997, Federolio/Commission, T- 
122/96, n-1559.
1715 CJCE, 2 février 1988, Van der Kooy/Commission, aff. jtes 67,68 et 70/85, pt 15, Rec. 268-269.
1716 Ibid., pt 21, Rec. 268.
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Commission et en se maintenant en contact étroit avec les services compétents tout au long de la 
procédure »1717.
594. Remarquons cependant que ce n’est pas le simple fait d’être un tiers intéressé au sens de 
l’article 88 § 2 qui confère à une association requérante qualité pour agir1718. Il faut qu’elle 
démontre une forte implication et un intérêt propre à défendre dans la procédure. Ainsi ce qui 
apparaît déterminant dans l’individualisation du requérant, c’est son rôle de négociateur dans le 
secteur économique concerné1719. La participation à la procédure ne fait que « conforter » cette 
position1720.
595. La limite de cette jurisprudence est atteinte dans l’affaire Comité d ’entreprise de la 
SFP/Commission. Les représentants des travailleurs de l’entreprise visée par la décision 
d’incompatibilité sont-ils fondés à intenter un recours en annulation contre cette décision? Les 
requérants se prévalaient, à titre principal, de la jurisprudence reconnaissant la possibilité des 
syndicats représentant le personnel d’intenter un recours contre une décision autorisant une
1721opération de concentration . Mais du fait qu’« il n’existe pas, dans le domaine des aides d’Etat, 
de dispositions réglementaires analogues à celles contenues dans le règlement n° 4064/89 
reconnaissant expressément aux représentants reconnus des travailleurs des prérogatives d’ordre 
procédural », le Tribunal juge que « les requérants ne sauraient utilement se prévaloir de cette 
dernière qualité pour faire valoir qu’ils sont individuellement concernés par la décision 
attaquée »1722. Il semble que le critère procédural soit vérifié a contrario.
Faut-il ajouter que, dans cette affaire, les requérants n’avaient pas présenté d ’observations à la 
Commission? La solution eût-elle été différente au cas où les requérants seraient intervenus au 
cours de la procédure administrative? Rien n’est plus douteux. Il est évident que le critère 
d’affectation substantielle sur le marché ne pouvait être satisfait par de tels requérants1723. Une 
telle organisation ne peut être considérée comme active sur le marché. On a fait remarquer que le 
Tribunal était lié par sa propre jurisprudence en ce domaine, et qu’il ne pouvait pas reconnaître 
une position plus favorable à ces représentants qu’au bénéficiaire de l’aide ou aux associations 
professionnelles ayant participé à la procédure1724. On conçoit l’importance, pour ce type de 
requérants, de se voir reconnaître des droits formels dans la procédure.
1717 Ibid., pt 22, Rec. 269.
ni* tp jc p  11 février 1999, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen et Hapag- 
Uoyd/Commission, T-86/96, pt 47,11-197.
17,9 CJCE, 10 juület 1986, DEFI/Commission, aff. 282/85, pts 16 à 20, Rec. 2480-2481 (secteur du textile et de 
l’habillement); TPICE, 11 février 1999, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen et Hapag- 
Lioyd/Commission, T-86/96, pts 55 à 64,11-199-201 (secteur des transports aériens).
1720 En ce sens, E. C o u lo n  & S. CRAS, Contentieux de la légalité dans le domaine des aides d'Etat: les récentes 
évolutions dans l ’application des articles 173 et 175 du traité CE, CDE, 1999, 123.
1721 TpjçE (Ordonnance), 18 février 1998, Comité d ’entreprise de la Société française de production 
e.aJCommissicm, T-189/97, pt 24,11-346.
1722 Ibid., pt 37,11-349.
1723 Ibid., pts 43 à 45,11-351-352.
1724 F. BERROD, comm., Europe, 1998, n° 117.
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2. Les recours dans le cadre de la phase préliminaire
597. Au terme de l’examen préliminaire, la Commission peut décider que la mesure d’aide 
envisagée ne soulève pas de doutes sérieux quant à sa compatibilité avec le marché commun et ne 
pas ouvrir la procédure. Un recours est-il ouvert aux tiers? En toute hypothèse, c’est la décision 
adressée à l’Etat membre qui doit faire l’objet du recours1725.
598. L’arrêt CIRFS/Commission reprend les termes précis de la jurisprudence Van der 
Kooy1126. Les requérantes, regroupées en association de producteurs de fibres synthétiques, sont 
les concurrentes d’une entreprise bénéficiaire de l’aide. Jugeant l’aide compatible, la Commission 
refusait d’ouvrir la procédure de l’article 88 § 2. Elle ne contestait pas, cependant, la recevabilité
17^7
du recours . Non seulement l’association était l’interlocuteur principal de la Commission pour 
l’adoption des lignes directrices dans ce secteur, mais elle avait mené activement les négociations 
avec la Commission à propos de l’aide en cause. C’est bien, selon la Cour, sa qualité de 
négociateur durant la procédure précédant le litige, qui donne à l’association un intérêt direct et
1 7 7 0
individuel à agir '  .
599. Il reste que les tiers ne disposent, à ce stade de la procédure, d’aucune garantie formelle 
de participation. Faut-il en déduire que la possibilité de recours est limitée? Cette question a été 
soulevée par la Cour dans l’arrêt Cook/Commission du 19 mai 19931729. I^ a société Cook est la 
principale entreprise concurrente du bénéficiaire de l’aide. L’intérêt direct peut être prouvé par le 
préjudice subi du fait de cette position. Mais les deux conditions relatives à l’intérêt individuel 
posées par l’arrêt Cofaz/Commission étaient bien difficiles à satisfaire. Aussi convient-il, selon 
l’avocat général Tesauro, d’adapter ces conditions. La procédure d’examen préliminaire « se 
déroule normalement sans la participation des tiers »; celle-ci ne peut être que fortuite. Par 
conséquent, « la participation de tiers à la procédure préliminaire — procédure dont le tiers n’a 
normalement pas connaissance — ne saurait constituer une conditio sine qua non pour introduire 
un recours contre une décision “de ne pas soulever d’objections” »'™. D’une part, on ne saurait 
imposer à cette entreprise de formuler des griefs précis afférents à l’impact de l’aide; il suffit de 
montrer qu’elle se trouve dans une position concurrentielle effective avec l’entreprise destinataire
1725 La Cour le précise dans son arrêt Sytraval, après pas mal d’hésitations: « c’est la décision adressée à l’Etat 
membre qui doit, le cas échéant, faire l’objet d’un recours en annulation de la part du plaignant et non la lettre 
adressée à celui-ci l’informant de la décision » (CJCE, 2 avril 1998, Commission/Sytraval et Brink’s France, aff. 
C-367/95 P, pt 45,1-1736; v. J. A. W lNTER, op. cit., 535-536). Ajoutons que l’article 20 du nouveau règlement de 
procédure 659/1999 dispose désarmais qu’une copie de cette décision sera adressée à la partie intéressée.
1726 CJCE, 24 mars 1993, CIRFS e.a./Commission, C-313/90,1-1125.
1727 Ibid., pt 20,1-1183. Seules les parties intervenantes soulèvent une exception d’irrecevabilité.
1728 Ibid., pts 29 à 31, 1-1185 (sur conclusions contraire de l’avocat général Lenz, 1-1167-1168). Comme le 
relèvent fort bien E. Coulon et S. Cras, « il est intéressant de noter .que la Cour a principalement retenu dans le 
chef du CIRFS sa qualité de négociateur de la discipline avant que soit engagée la procédure devant la 
Commission ayant conduit au litige... Le libellé de cet arrêt peut donc être interprété comme l’expression du 
souci de ne pas tirer de conséquences d’un éventuel débat engagée entre le plaignant et la Commission durant la 
phase préliminaire d’examen » (op. cit., 109).
1729 CJCE, 19 mai 1993, Cook/Commission, C-198/91,1-2487.
1730 Ibid., Conclusions de Favocat général Tesauro, § 43,1-2512.
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de l’aide . D’autre part, on pourrait se satisfaire du rôle actif qu’elle a joué dans la procédure 
en déposant une plainte à l’égard d’aides non notifiées.
600. La Cour pose sans ambiguïté:
« Lorsque, sans ouvrir la procédure de l’article 93, paragraphe 2 [88 § 2], la Commission 
constate, sur le fondement du paragraphe 3 du même article, qu’une aide est compatible 
avec le marché commun, les bénéficiaires de ces garanties de procédure ne peuvent en 
obtenir le respect que s’ils ont la possibilité de contester devant la Cour cette décision de 
la Commission. »’ 32
Dès lors que la requérante peut être regardée comme une partie intéressée au sens de l’article 88 §
2, elle est considérée comme directement et individuellement concernée par la décision de la 
Commission, et ainsi recevable à agir1733. A ce stade, le critère d’affectation substantielle n’est 
pas exigé. La Cour protège les « droits à naître ».
601. Un refus même implicite d’ouvrir la procédure formelle suffit, pourvu que la Commission 
estime que l’aide est compatible avec le marché commun ou qu’elle estime que l’existence même 
d’une aide doit être écartée1734. Cette solution a récemment été étendue par le Tribunal à 
l’hypothèse d’un recours en carence visant la décision de la Commission s’abstenant de se 
prononcer sur les plaintes déposées par une entreprise concurrente1735. On ne saurait nier le 
pouvoir discrétionnaire attribué à la Commission pour ouvrir la procédure formelle. Le Tribunal 
affirme en ce sens qu’elle n’est soumise à aucune obligation d ’agir. Mais la carence peut être 
constatée au titre de l’obligation d ’examiner avec diligence et impartialité la plainte. C’est 
l’atteinte au respect de cette garantie d’impartialité qui fonde le droit au recours. Il s’agit là, sans 
doute, d’une nouvelle manifestation de la logique inaugurée par la jurisprudence Technische 
Universität München, et d’« une évolution remarquable en termes de protection 
juridictionnelle »1736.
602. Dans tous ces cas, il est évident que le juge est guidé par souci de protection1737. A cet 
égard, les solutions retenues par le Tribunal dans le cadre de l’article 86 § 3 demeurent 
critiquables1738. Une jurisprudence récente de la Cour semble annoncer une évolution plus
1731 Ibid., §41,1-2511.
1732 Ibid.. pt 23,1-2528.
1733 Jurisprudence confirmée par l’arrêt Matra/Commision rendu le 15 juin 1993, C-225/91, pts 10 à 19,1-3253- 
3254.
1734 CJCE, 2 avril 1998. Commission/Sytraval et Brink’s France, C-367/95 P, pt 47, 1-1766; TPICE, 15 
septembre 1998, BP Chemicals/Commission, T-l 1/95, pts 88 et 89, ü-3263-3264.
1735 TPICE. 15 septembre 1998, Gestelevisiôn Telecinco/Commission, T-96/96, pts 64 à 69, H-3427-3428; 
TPICE, 3 juin 1999, TF1/Commission, T-17/96,11-1757, pts 72 à 81.
1736 E. Coulon & S. C ras, op. cit., 141.
1737 Voir les conclusions de l’avocat général Fennelly dans l’affaire Kruidvat/Commission (C-70/97 P), § 61, 
[1998J 1-7202. « la Cour a considéré insuffisante une protection des droits procéduraux de telles personnes au 
titre de l’article 93, paragraphe 2, du traité qui découleraient d’une approche de l’intérêt individuel basée sur la 
participation ».
1738 Dans ce domaine, la Cour a jugé que les particuliers bénéficiaires de la mesure étatique étaient en position 
d’introduire un recours en annulation (CJCE, 12 février 1992, Pays-Bas e.aJCommission, aff. jtes C-48/90 et C-
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“libérale”1739. Cependant, il ne faut pas s’y tromper: n’ont été admis à agir que les tiers se 
trouvant dans une relation de concurrence directe avec le bénéficiaire de l’aide.
603. Sous ce rapport, la protection juridictionnelle souffre deux restrictions pratiques. D’abord 
lorsque la mesure contestée est de nature générale: dans le cas d’une décision de clôture de la 
procédure d’examen d’un régime d’aides général, le lien individuel ne peut être établi1740. Ensuite 
lorsque le moyen soulevé par la requérante n’est pas tiré du défaut d’ouverture de la procédure
66/90,1-565; v. not. les conclusions de l’avocat général Van Gerven, 1-593). Mais un recours en carence introduit 
par la société Ladbroke, entreprise concurrente de l'entreprise bénéficiaire, aux fins de contester le refus de la 
Commission d’engager une procédure, montre les limites de l’ouverture du juge. Le Tribunal juge que 
l’opérateur concerné ne dispose des mêmes droits procéduraux que les tiers dans le cadre des articles 81 et 82 et, 
dès lors, ne saurait se prévaloir de sa participation à la procédure pour démontrer sa qualité pour agir (TPICE, 27 
octobre 1994, Ladbroke/Commission, T-32/93, pts 42 et 43,11-1033-1034). La solution apparaît excessivement 
restrictive s’agissant d’un tiers, concurrent direct. On cherchera peut-être une explication de cette jurisprudence 
dans le fait qu’il s’agit d’un recours en carence. En ce cas, la récente jurisprudence du Tribunal en matière 
d’aides viendrait la contredire. En fait, l’explication est plus simple. Elle est fournie par un arrêt postérieur de 
quelques semaines (TPICE, 23 janvier 1995, Bilanzbuchhalter/Commission, T-84/94, 11-101). Il s’agissait d’un 
recours en annulation introduit par une association professionnelle d’experts-comptables à rencontre de la 
Commission d’une décision de classer sans suite sa plainte, mettant en cause la loi allemande relative à la 
profession de conseiller fiscal. Le Tribunal distingue deux aspects dans ce recours. Le premier s’analyse comme 
un recours contre le refus de la Commission d’engager une procédure en manquement. A cet égard, la 
jurisprudence est constante, elle exclut le recours des particuliers du fait du large pouvoir discrétionnaire dont la 
Commission jouit dans le cadre de l’article 226 (pt 24, 11-110). Le second s’analyse comme un recours porté 
contre le refus de la Commission de prendre une décision au titre de Particle 86 § 3. Si la question est différente, 
la solution ne Test pas: l’ampleur du pouvoir discrétionnaire attribué à la Commission en ce domaine interdit les 
particuliers du droit d'introduire un recours (pts 28 à 33, II-111-112).
1739 Sur pourvoi prononcé contre l’arrêt T-84/84 (n. précédente), l’avocat général montre que le Tribunal a 
méconnu une différence fondamentale entre la procédure de l’article 226 et la procédure de l’article 86. A la 
différence de la procédure de manquement, l’article 86 « s’insère dans le contexte des règles qui ont été édictées 
pour assurer le libre jeu de la concurrence et pour régir le comportement des entreprises sur le marché ». Dès 
lors, il convient de distinguer le pouvoir discrétionnaire reconnu dans l’un et l’autre cas. Il y a une différence à 
observer. L*un s’apparente à une décision discrétionnaire, l’autre à un large pouvoir d’appréciation reconnu en 
matière gestion économique. « L’erreur consiste à ne pas avoir vu que, dans le domaine de l’article 90, 
paragraphe 3 [86 § 3], ce pouvoir se heurte aux limites résultant de la reconnaissance au particulier de droits dont 
le non-respect peut être invoqué par l’intéressé devant le juge communautaire ». Il appelle ainsi à un alignement 
sur les solutions retenues en matière d’aides d'Etat. L’Etat membre est destinataire, soit au titre des articles 87 et 
88 soit au titre de l’article 86. « Cela n’empêche pas, nous semble-t-il, que le particulier puisse contester en 
justice les mesures prises par la Commission dans la mesure où l’article 90 lui reconnaît le droit de voir 
appliquer, en ce qui le concerne, la législation communautaire visant à assurer le libre exercice de l’activité 
économique et la liberté de concurrence » (Conclusions La Pergola présentées le 11 juillet 1996, § 20, [1997] I- 
955). La Cour va suivre son avocat général jusqu’à un certain point: « Il ne saurait être exclu a priori qu'il 
puisse exister des situations exceptionnelles où un particulier, ou, éventuellement, une association constituée 
pour la défense des intérêts collectifs d'une catégorie de justiciables a la qualité d'agir en justice contre un 
refus de la Commission d'adopter une décision dans le cadre de sa mission de surveillance prévue à Varticle 90, 
paragraphes 1 et 3 » (CJCE, 20 février 1997, Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Commission, C-107/95 P, pt 
25, 1-964). Si le recours n'est pas exclu en principe, en l’espèce, il doit l’être, car « un particulier ne saurait 
prétendre (...) contraindre indirectement cet Etat membre à adopter un acte législatif de portée générale » (pt 28, 
1-965). C’est le pouvoir discrétionnaire reconnu à l’Etat dans l’adoption d’un acte législatif de portée générale, 
non celui de la Commission, qui porte à conclure à l’irrecevabilité du recours. Reste que la formulation de la 
Cour demeure vague. De quelles « situations exceptionnelles » s’agit-il? Il semblerait opportun d’admettre que, à 
l’instar d ’un rejet définitif de plainte en matière de concurrence ou d’une position définitive de refus en matière 
d’aides d’Etat, le refus de décider soit assimilé à une décision négative pouvant faire l’objet d’un recours en 
annulation ou d’un recours en carence, dès lors que l’intérêt individuel et direct est démontré (v. M. R a n t a l a  & 
V. KRONENBERGER, Les droits des tiers dans la procédure d'adoption des décisions de l'article 90, § 3, du traité 
instituant la Communauté européenne, JTDE, 1997, 169-173).
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formelle, ou de la violation des garanties procédurales prévues par l’article 88 § 2: en ce cas, le 
recours ne sera recevable que si la requérante établit qu’elle est atteinte individuellement par la 
décision, en raison de circonstances particulières; les tiers devront démontrer que leur position 
concurrentielle pourrait être substantiellement affectée par l’octroi de l’aide litigieuse1741.
C. Le contrôle des concentrations
604. A l’instar de ce qui a été déjà jugé dans les autres branches, la participation procédurale 
s’est révélée une condition essentielle d’élargissement du droit au recours en matière de 
concentrations. Il faut distinguer, cependant, selon que le tiers en question est un concurrent du 
destinataire ou qu’il ne l’est pas.
1. Les tiers concurrents
605. Un tiers concurrent affecté par un projet de concentration est-il en droit d’attaquer la 
décision par laquelle la Commission se déclare incompétente pour connaître de cette opération au 
motif qu’elle ne présente pas une dimension communautaire1742? D’une part, une telle décision 
concerne directement les opérateurs économiques intervenant sur ces marchés. En outre, cette 
décision « a pour effet de priver les tiers des droits procéduraux qu’ils tiennent de l’article 18, 
paragraphe 4, du règlement et dont, au contraire, ils auraient pu user dans l’hypothèse où 
l’opération, de “dimension communautaire”, aurait été notifiée à la Commission »1743. Au titre de 
l’intérêt direct, le Tribunal protège les « droits procéduraux à naître ». S’agissant du lien 
individuel, le Tribunal constate que l’opération de concentration concourt à renforcer la position 
de British Airways, partie à l’opération, sur des routes exploitées par Air France, tiers concurrent, 
qui voit ainsi sa position concurrentielle affectée, « dans des conditions qui l’individualisent par 
rapport à tout autre transporteur aérien »1744. Les droits procéduraux s’avèrent déterminants, 
même lorsqu’ils n’ont pu être exercés, dès lors que la position de la requérante sur le marché en 
cause est affectée « de manière caractérisée »1745.
606. Le même tiers est-il fondé à intenter un recours à rencontre d’une décision de la 
Commission constatant la compatibilité de l’opération notifiée avec le marché commun en 
l’absence de doutes sérieux, à l’issue de la phase d’examen? Cette question est posée dans la
1740 7 P I C E  5  j u i n  1996 Kahn Scheepvaart/Commission,  T-398/94, pts 36 à 51,11-490-495.
1741 ypicE  22 octobre 1996, Skibsvœrtfsforeningen e.aÆommission, T-266/94, pt 45 à 48, 11-1418-1420; 
TPICE. 16 spetembre 1998, Waterleiding Maatschappij/Commission, T-188/95, pt 54,11-3731.
1742 TPICE, 24 mars 1994, Air France/Commission, T-3/93,11-121.
1743 « Pour des motifs tenant, tout à la fois, à ses effets juridiques immédiats, d’une part, sur les marchés 
concernés par l’opération de concentration projetée et, d’autre part, sur les droits procéduraux des tiers, la 
déclaration attaquée doit donc être regardée comme affectant directement la position des concurrents sur le ou les 
marchés du transport aérien » (Ibid., pt 81,11-162; nous soulignons).
1744 Ibid., pt 82. n-163.
1745 On s’est interrogé sur la différence qui peut exister entre une affectation « caractérisée » et une affectation 
« substantielle », formulation habituellement retenue par la jurisprudence à la suite de l’arrêt Cofaz; on en a 
conclu que les deux expressions ne sont guère incompatibles, étant voisines (G. K a ry d is , op. cit., not. 115-116).
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seconde affaire Air France1746. La solution rendue est identique, mais diffère la manière pour y 
parvenir. C’est le lien individuel qu’il faut établir ici. En l’espèce, la requérante a présenté ses 
observations; la situation particulière de la requérante sur les marchés concernés a été prise en 
considération par la Commission; la requérante a été obligée de se désinvestir de sa participation 
dans une compagnie qui s’est ultérieurement révélée faire partie de l’opération1747. Ces trois 
motifs suffisent à l’individualiser, justifiant la recevabilité du recours1748.
On observe, dans ces deux arrêts, une position apparemment moins formaliste qu’en matière 
de pratiques anticoncurrentielles1749. La participation procédurale n’est pas, ici, le seul facteur 
pris en compte. Au fond, cependant, les solutions ne diffèrent pas. Elles établissent la recevabilité 
de tiers économiquement affectés par les décisions adoptés. La preuve en est donnée a contrario, 
par deux arrêts relatifs à des tiers non intéressés « économiquement ».
2. I>es autres tiers
607. Les actionnaires minoritaires de la société-cible d’une opération de concentration 
attaquent une décision de la Commission constatant que l’opération notifiée n’entre pas dans le 
champ d’application du règlement de base. La situation juridique de ces tiers est-elle affectée? 
Selon le Tribunal, ceux-ci ne sont ni directement concernés1750, ni individuellement concernés,
17« i
car ils sont atteints au même titre que tout actionnaire de cette société . A supposer même que 
leur participation à la procédure eût été établie, le droit au recours ne suivrait pas nécessairement. 
Telle est la conclusion de l’avocat général Lenz lors de l’examen du pourvoi. C’est que les 
intérêts matériels de cette catégorie de tiers ne sont pas visés par les procédures sur les
1752concentrations
608. Dans le second cas, les requérantes sont des représentants des travailleurs des entreprises 
parties à une concentration qui a été jugée compatible. La Commission relève que ceux-ci n’ont 
pas demandé à participer à la procédure1753. Mais, faisant une lecture originale de la jurisprudence 
de la Cour, le Tribunal constate « que la qualité pour agir des tiers, justifiant d’un intérêt suffisant
174fi TPICE. 19 mai 1994, Air France/Commission, T-2/93,11-323.
1747 Ibid., pts 44 à 46, D-340-341.
1748 On notera que la Cour a jugé récemment que, pour les mêmes raisons, des entreprises tierces concurrentes 
étaient en droit de former un recours en annulation à rencontre d’une décision de la Commission subordonnant la 
déclaration de compatibilité au respect, par les entreprises parties à l’opération de concentration, de certains 
engagements (CJCE, 31 mars 1998, France/Commission, C-68/94, pts 49 à 59, 1-1470-1472). Les requérantes 
sont directement concernées, dans la mesure où les engagements pris par les parties affectent leur situation; elles 
sont individuellement concernées, dans la mesure où leurs observations ont été entendues et leur situation 
spécialement prises en compte par la Commission.
1 49 En ce sens, G. Ka r y d is , op. cit., 117.
1750 En effet, une telle décision « n’est pas de nature à modifier, par elle-même, la consistance ou l’étendue des 
droits des actionnaires des parties notifiantes, qu’il s'agisse de leurs droits patrimoniaux ou de de la vocation que 
ces derniers leur confèrent à participer à la gestion de la société » (TPICE, 28 octobre 1993, Zunis Holding 
e.aJCommission, T-83/92, pt 34, II-l 183).
1751 Ibid., pt 36,11-1183.
1752 Conclusions de l’avocat général Lenz, not. § 45, [1996] 1-21. Pour d'autres motifs, le pourvoi est rejeté 
(CJCE, 11 janvier 1996, Zunis Holding e.aJCommission, C-480/93 P, 1-1).
1753 Prenant acte de la jurisprudence Cofaz, elle prend l’exact contre-pied de sa position dans cette affaire.
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pour être entendus au cours de la procédure administrative, n’est pas nécessairement subordonnée 
à leur participation à cette procédure (...). La Cour n’a jamais jugé que leur participation à la 
procédure représentait une condition nécessaire pour admettre que ces tiers sont individuellement 
concernés par la décision de la Commission »1754. Tout au plus entraîne-t-elle une 
« présomption » en faveur de la recevabilité de leur recours. En l’espèce, « la seule circonstance 
que le règlement n° 4064/89 les mentionne de manière expresse et spécifique, parmi les tiers 
justifiant d’un “intérêt suffisant” pour présenter leurs observations devant la Commission, suffit à 
considérer qu’ils sont individuellement concernés par la décision »17i5. Toute autre solution 
aboutirait à un résultat contraire à la protection de ces personnes voulue par le règlement1756.
609. Pour établir l’intérêt individuel, le droit à la participation semble donc suffisant. Ce droit 
ne s’entend pas de l’intervention effective des tiers visés; il suffit que ceux-ci disposent de droits 
procéduraux formellement reconnus. Cette position apparemment très formaliste ne peut que 
surprendre. Ne contredit-elle pas l’esprit de la jurisprudence Kruidvat? C’est oublier que l’intérêt 
direct n’a pas encore été établi. Or, une telle opération n’a pas d’effets sociaux directs1757. En 
conséquence, le recours est déclaré irrecevable. Le Tribunal précise que le recours est irrecevable 
«dans la seule mesure où il ne tend pas à assurer la protection des garanties procédurales
1758reconnues aux requérants durant la procédure administrative » . Cette précision replace l’arrêt
dans la ligne tracée par la jurisprudence Metro. Mieux, elle indique la volonté du juge de faire 
respecter les droits procéduraux attribués par le règlement aux tiers « sociaux ». Reste que ces 
droits sont limités.
D. Les procédures antidumping
610. La difficulté de ce domaine tient à la nature des actes adoptés: des actes normatifs 
imposant des droits provisoires ou définitifs. On sait que des raisons politiques et juridiques, 
historiquement liées, « l’extrême gravité » des conséquences d’une annulation et leur nature 
« quasi-législative », expliquent l’exclusion de principe des recours contre de tels actes1759. Il est 
d’autant plus frappant de constater que la Cour a poursuivi en ce domaine une approche favorable 
aux parties intéressées. A l’égard des actes individuels, le principal obstacle à la recevabilité est 
l’établissement d’un lien individuel. A l’égard des actes normatifs, c’est la nature juridique de 
l’acte qui pose problème. Ce qui réunit la jurisprudence dans tous les domaines de la régulation
n54 j p j ç k  27 avril 1995, CCE de la Société générale des grandes sources e.aÆommission, T-96/92, pt 36. II- 
1231.
1755 Ibid.. pt 37, n-1232.
1756 Le considérant de principe est repris ici, doté d’un sens inédit: « En subordonnant, en règle générale, la 
qualité pour agir des tiers qualifiés qui bénéficient de droits procéduraux au cours de la procédure administrative 
à leur participation effective à cette procédure, la thèse de la Commission introduit une condition de recevabilité 
supplémentaire, sous la forme d’une procédure précontentieuse obligatoire, laquelle n’est pas prévue à l’article 
173 du traité » (Ibid., pt 35,11-1231).
1757 Précisément, elle n’entraîne aucune conséquence directe sur les droits résultant pour les travailleurs de leur 
contrat de travail (Ibid., pts 38 à 46, II-1232-1237).
1758 Ibid.. pts 46 et 47, n-1237-1238.
1759 Voy. en ce sens les conclusions de l’avocat général Lagrange dans l’affaire Confédération nationale des 
producteurs de fruits et légumes e.a./Conseil (aff. jtes 16 et 17/62), not. Rec. 934.
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économique, c 'est une même tendance à utiliser la participation procédurale pour surmonter les 
obstacles posés par l ’article 230 CE.
En ce domaine, les parties intéressées sont si nombreuses qu’il convient de les traiter 
séparément. Sous le bénéfice d’un classement par catégorie apparaissent la cohérence et les 
incohérences de la jurisprudence.
1. Le recours des exportateurs
611. La théorie de l’acte hybride est née de l’examen de la recevabilité d’un recours intenté
par des exportateurs japonais: « Ce que nous voulons dire, déclare l’avocat général Warner, c’est 
que le règlement n° 1178/77 est d’après nous un instrument hybride, d’un genre que la Cour n’a 
pas encore été amenée à examiner antérieurement et sur lequel elle sera sans doute appelée à se 
pencher. Pour toute personne autre que les quatre grands (et éventuellement leurs filiales et autres 
sociétés appartenant à leur groupe), il s’agit d’un règlement et de rien d’autre qu’un règlement. 
Au regard des quatre grands en revanche, il s’agit d’une décision qui les concerne directement et 
individuellement » . Dès lors, la thèse de la recevabilité des exportateurs était acquise. Selon la
Cour, il est déterminant que la disposition contestée du règlement attaquée «constitue une 
décision collective concernant des destinataires nommément désignés »1761. A cet égard, les 
exportateurs principaux et leurs filiales européennes sont associées d’une façon si étroite qu’il n’y 
a pas lieu de distinguer entre les producteurs, d’une part, et les importateurs, d’autre part1762.
612. Les exportateurs ont-ils intérêt à agir dans la seule mesure où le règlement les mentionne 
expressément? L’intérêt pratique de la question est évident: peut-on admettre que des entreprises 
qui sont intervenues au cours de la procédure d’adoption de l’acte, ont fait l’objet d’une enquête, 
sans cependant être désignées dans l’acte final, ne disposent pas d’un tel droit1763? En déclarant, 
dans l’arrêt Allied Corporation/Commission du 21 février 1984 que « les actes portant institution 
de droits antidumping sont de nature à concerner directement et individuellement celles des 
entreprises productrices et exportatrices qui peuvent démontrer qu’elles ont été identifiées dans 
les actes de la Commission ou du Conseil ou concernées par les enquêtes préparatoires »1764, la 
Cour élargit considérablement la possibilité des producteurs et des exportateurs d’utiliser la voie 
du recours en annulation. En l’espèce, la situation particulière des requérants fait l’objet des
176(1 Conclusions de l'avocat général Warner présentées le 14 février 1979, [1979] Rec. 1246.
1761 CJCE, 29 mars 1979, NTN Toyo Bearing Company/Conseil, aff. 113/77, pt 11, Rec. 1205; Nippon 
Seiko/Conseil et Commission, aff. 119/77, pt 14, Rec. 1327; Kayo Seiko/Conseil et Commission, aff. 120/77, pt 
23, Rec. 1353; Nachi Fujikoshi/Conseil, aff. 121/77, pt 11, Rec. 1379.
1762 CJCE, 29 mars 1979, NTN Toyo Bearing Company/Conseil, aff. 113/77, pt 9, Rec. 1204; voir les conclusions 
conformes de l’avocat général Warner, Rec. 1246.
1763 Cf. C. No r a ll , Judicial review o f anti-dumping measures — further developments, ELR, 1984,51.
1764 CJCE, 21 février 1984, Allied Corporation/Commission, aff. jtes 239 et 275/82, pt 12, Rec. 1030 (nous 
soulignons). On notera qu’après avoir émis des doutes quant à la recevabilité de ce recours, la Commission, au 
cours de la procédure orale devant la Cour, finit par l’admettre pour des raisons, semble-t-il, de pure opportunité 
« politique », ainsi que le précise l’avocat général: le recours étant intenté par des exportateurs américains, il 
convient, dans un souci de réciprocité, de reconnaître les garanties juridictionnelles que le système juridique des 
Etats-Unis reconnaît largement aux entreprises de pays tiers en cas de procédures antidumping (§ 9, Rec. 1029).
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règlements contestés1765. De ce fait, c’est bien la qualité de partie à la procédure précontentieuse 
qui fonde celle de partie à la procédure contentieuse1766.
2. Le recours des plaignants
613. L’intérêt à agir des plaignants a été examiné par la Cour dans son arrêt 
Fediol/Commission du 2 octobre 19831767. La Fédération de l’industrie de l’huilerie de la CEE 
(FEDIOL) a introduit une plainte auprès de la Commission faisant état de pratiques de 
subventions du gouvernement brésilien au bénéfice de ses exportateurs de tourteaux de soja. La 
Cour choisit d’adopter une interprétation systématique: « cette contestation doit être résolue à la 
lumière de l’ensemble du système d’investigation et de défense créé par le règlement n° 
3017/79 »1768. Or l’esprit de ce système est clairement « procédural ». Ainsi,
« le règlement reconnaît l’existence d’un intérêt légitime des producteurs de la 
Communauté à l’institution de mesures anti-subventions et qu’il définit, en leur faveur, 
certains droits précis, à savoir le droit de soumettre, à la Commission, tous éléments 
d’information qu’ils estiment appropriés, de prendre connaissance, sous certaines 
réserves, des renseignements qui se trouvent entre les mains de la Commission, d’être 
entendus à leur demande et d’obtenir la possibilité de rencontrer les autres parties à la 
même procédure, enfin, d’être informés au cas où la Commission décide de ne pas 
donner suite à une plainte. »1769
1770La référence à la première jurisprudence Metro est implicite . La Cour en conclut qu’« un droit 
de recours doit être reconnu aux plaignants au cas où il est allégué que les autorités 
communautaires auraient méconnu les droits qui leur sont spécifiquement reconnus par le 
règlement »1771. « L’intérêt légitime à voir mettre en mouvement une action défensive de la 
Communauté », reconnu aux plaignants, engendre « un droit de recours dans le cadre de la 
position juridique définie en leur faveur par le règlement »1772. Notons cependant que ce recours 
visait la communication de la Commission faisant état de son intention de ne pas ouvrir la 
procédure, et non un règlement adopté par le Conseil.
1765 Ibid., pt 14, Ree. 1030.
1766 En ce sens, J.-F. B ellis, Judicial Review o f EEC Anti-dumping after 'Fediol': The Emergence o f a New 
Admissibility Test, CMLR, 1984,549. On notera que cette solution a un autre avantage, qui n’est pas négligeable: 
dans le cas où l’exportateur appartient à des pays comme la République populaire de Chine n’ayant pas 
d'économie de marché, il est diffìcile de l’individualiser du point de vue juridique; dès lors, c’est bien la qualité 
de partie participant à l’enquête préparatoire qui fonde son intérêt direct et indiividuel à agir (TPICE, 11 juillet 
1996, Sinochem Heibngjiang/Conseil, T-161/94, pts 45 à 50,11-714-715; TPICE, 25 septembre 1997, Shangai 
Bicycle/Conseil, T-170/94, pts 35 à 42,11-1400-1402: dans ces affaires, s’en tenant à une position très formaliste, 
le Conseil et la Commission soutenaient que, dans de telles hypothèses, les procédures et règlements sont dirigés 
contre l’Etat concerné et non contre les différents exportateurs associés à l’enquête).
1767 CJCE, 4 octobre 1983, FEDIOUCommission. aff. 191/82, Ree. 2913.
1768 Ibid., pt 15, Ree. 2932.
1769 Ibid., pt 25, Ree. 2934.
1770 Ibid., en ce sens. Conclusions de l’avocat général Rozès, Ree. 2945.
1771 Ibid., pt 28. Ree. 2935.
1772 Ibid., pt 31, Ree. 2936.
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614. Pareille solution s’applique à l’encontre d ’un règlement du Conseil. Dans l’affaire 
Timex/Commission du 20 mars 1985, la Cour expose trois éléments justifiant la recevabilité du 
recours du plaignant: la plainte déposée à l’initiative de la requérante a donné lieu à l’ouverture 
de la procédure d’enquête au cours de laquelle elle a d’ailleurs été entendue1773; la requérante est 
le principal fabricant de montres et de mouvements de montres mécaniques dans la 
Communauté1774; le règlement adopté repose en grande partie sur les observations présentées par 
la requérante1775. Au total, « le rôle de la requérante dans le cadre de la procédure antidumping et 
sa position sur le marché visé par la réglementation attaquée » confirme largement le lien direct et
177 f iindividuel qui la rattache au règlement adopté . Tels sont les deux critères que la jurisprudence 
Cofaz reprendra.
615. Il apparaît ainsi que la Cour a opéré un déplacement fondamental. Ce qui importe pour la 
recevabilité n ’est plus la nature de l ’acte attaqué, mais la nature de la procédure qui conduit à
1777l ’adoption de cet acte . A cet égard, la controverse développée entre les parties dans l’affaire 
Timex est significative: tandis que le Conseil et la Commission soutenaient encore que l’élément
1778à prendre en compte est « la nature de l’acte lui-même et les effets juridiques qu’il produit » 
la requérante soutenait que seul le fait que « l’acte se présenterait comme l’aboutissement d’une 
procédure administrative entamée à la demande de celle-ci » compte1779. Cette dernière a 
incontestablement mieux compris, dans son intérêt, la réalité de la matière, essentiellement 
« procéduralisée »17S0. La Cour en a tiré profit pour élargir les possibilités de recours direct.
3. Le recours des importateurs
616. Cette catégorie devait poser plus de problèmes. La difficulté concerne surtout les 
importateurs indépendants: indépendance signifie, dans l’analyse de la Cour, « non affiliée à une
1781entreprise productrice ou exportatrice »
a) Les solutions restrictives
617. Dans l’une des premières affaires de « roulements à billes », la Cour a bien déclaré 
recevable un recours introduit par un importateur indépendant, contre l’avis de l’avocat général
1773 CJCE, 20 mars 1985, Timex/Conseil et Commission, aff. 264/82, pts 13 et 14, Rec. 865.
1774 Ibid., pt 15, Rec. 866.
1775 Ibid., pt 15, Rec. 867.
1776 Ibid., pt 12 et pt 16, Rec. 865-866.
1777 Cf. J.-F. Bellis, op. cit., 549; J. USHER, Regulations — general and indivdual at the same time?, ELR, 1984,
263-265; R. G reaves, Locus Standi under Article 173 EEC when seeking Annulment o f a Regulation, ELR,
1986,129-133.
1778 CJCE, 20 mars 1985, Timex/Conseil et Commission, aff. 264/82, pt 9, Rec. 864.
1779 Ibid., pt 10, Rec. 864-865.
1780 Voy. la présentation de la matière, supra. §§ 90 et ss.. Tant il est vrai que, dans cette matière. « la situation 
factuelle, bien qu’elle est d’applicabilité générale, fait partie d’une procédure administrative précise et détaillée 
qui culmine dans le règlement adopté » (R. Greaves, op. cit., 132).
CJCE, 6 octobre 1982, Alusuisse/Conseil et Commission, aff. 307/81, pt 3, Rec. 3471.
295
Warner. Mais cette solution semblait dictée par les circonstances particulières de la cause1782. 
C’est l’arrêt Alusuisse/Conseil et Commission du 6 octobre 1982 qui a rappelé le principe1783. 
Selon l’avocat général Rozès, l’argumentation de requérante, importateur indépendant 
d’orthoxylène, « repose manifestement sur une assimilation abusive de la phase préparatoire à 
l’adoption du règlement à celle-ci même. En d’autres termes, elle confond la nature de 
l’instruction avec la nature de l’acte »1784. Or, la Cour n’accepte de se fonder que « sur la nature 
de l’acte lui-même et les effets juridiques qu’il produit, et non pas sur les modalités de son 
adoption »1785. En conséquence, le poids de leur participation procédurale fléchit devant le 
caractère objectif de la situation visée par l’acte1786. Il importe peu, dès lors, que le requérant 
relève qu’il a participé à tous les stades de la procédure, car « l’existence du dumping n’a pas été 
établie en fonction de ses prix de revente » et « la distinction entre le règlement et la décision ne
1787peut être fondée que sur la nature de l’acte, et non pas sur les modalités de son adoption »
618. Le contraste avec la position de la Cour relative aux exportateurs et aux plaignants est 
frappant. Pourtant, les importateurs sont expressément mentionnés comme parties intéressées 
dans les règlements de base successifs, à l’égal des deux autres. On voit deux raisons à cette 
différence de traitement. D’une part, leur participation s’avère souvent, dans les faits, d’une 
portée limitée: le résultat de la procédure, c’est-à-dire les calculs effectués par la Commission, 
n’en dépendent pas. D’autre part et surtout, il est constant que les importateurs ont la possibilité 
de s’adresser aux juridictions nationales1788. Cette restriction est le produit d’un argument tiré de 
la « systématique du contentieux », que nous aborderons plus loin.
619. La Cour s’est montrée plus libérale à l’égard de deux groupes particuliers d’importateurs, 
soit qu’il s’agisse d’importateurs associés aux exportateurs1789, soit que la situation particulière de
1782 CJCE, 29 mars 1979, ISO/ConseiU aff. 118/77, Rec. 1277. U s’agissait en l’espèce de l’importateur exclusif 
de l’un des quatre producteurs principaux concernés et, d’autre part, les prix d’exportation sur lesquels la 
Commission s’était fondée pour établir l’existence du dumping étaient déterminés par référence aux prix de 
revente de cet importateur. En ce sens, il s’agissait d’un importateur moins indépendant qu’« associé » au résultat 
(v. également CJCE, 5 janvier 1988, Canon/Conseil, aff. jtes 277 et 300/85, pt 8, Rec. 5798).
1783 CJCE, 6 octobre 1982, Alusuisse/Conseil et Commission, aff. 307/81, Rec. 3463.
1784 Ibid., Conclusions de l’avocat général Rozès, Rec. 3477.
1785 Ibid., pt 13, Rec. 3473.
1786 Ibid., pt 11, Rec. 3472. Plus clairement encore: « à la différence de la situation envisagée par la Cour dans 
son arrêt du 29 mars 1979, l’existence du dumping a été établie, en l’occurence, en fonction du prix d’exportation 
des producteurs américains et non en fonction du prix de revente pratiqué par les importateurs européens, de 
manière que la société Demufert, à la différence des producteurs et exportateurs, n’a pas été concernée 
directement par les constatations relatives à l’existence d’une pratique de dumping » (CJCE, 21 février 1984, 
Allied Corporation/Commission, aff. jtes 239 et 275/82, pt 15, Rec. 1031).
1787 Deux ordonnances de la Cour rendues le même jour se prononcent en ce sens: CJCE, 8 juillet 1987, 
Sermes/Commission9 aff. 279/86, pts 10 à 19, Rec. 3113-3115; Frimodt Pedersen/Commission, aff. 301/86, pts
10 à 19, Rec. 3127-3129.
178* « Cette solution est par ailleurs conforme au système de voies de recours institué par le droit communautaire, 
les importateurs étant habilités à attaquer devant les juridictions nationales les actes individuels pris par les 
autorités nationales pour l’application des règlements communautaires» (CJCE, 6 octobre 1982, 
Alusuisse/Conseil et Commission, aff. 307/81, pt 13, Rec. 3473; CJCE, 21 février 1984, Allied 
Corporation/Commission, aff. jtes 239 et 275/82, pt 15, Rec. 1031).
1789 Cela concerne, dans la ligne de la jurisprudence ISO, les importateurs concernés du fait que les prix à 
l’exportation utilisés pour établir l’exixtence d’un dumping sont déterminés par rapport aux prix de revente de 
rimportateur, conformément à une pratique autorisé par le règlement de base dès lors qu’il y a association entre
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ces importateurs a fourni les éléments de fixation de la mesure antidumping1790. En toute 
hypothèse, il faut que soit démontré que le résultat de la procédure affecte les activités 
commerciales des parties concernées; leur participation à la procédure ne suffit pas. Ainsi, on ne 
peut dire que cette jurisprudence modifie la position de la Cour1791. Aussi a-t-elle fait l’objet de 
très nombreuses critiques de la part de la doctrine1792.
b) La jurisprudence Extramel
620. L’arrêt Extramet a rompu avec cet état du droit. Extramet est le principal importateur 
communautaire indépendant de calcium-métal originaire de Chine et d’Union soviétique. Le 18 
septembre 1989, le Conseil instituait un droit antidumping définitif sur ces importations. 
Rappelant sa jurisprudence antérieure, la Cour déclare pour la première fois:
«Cette reconnaissance du droit de certaines catégories d’opérateurs économiques 
d’introduire un recours en annulation d’un règlement antidumping ne saurait cependant 
empêcher que d’autres opérateurs puissent également être individuellement concernés
l'exportateur et l'importateur (CJCE (Ordonnances), 8 juillet 1987, Sermes/Commission, aff. 279/86, pt 16, Rec. 
3114; Frimodt Pederseti/Com m iss ion, aff. 301/86, pts 16, Rec. 3128; CJCE (Ordonnance), 11 novembre 1987, 
Nuova Cream/Commission, aff. 205/87, pt 13, Rec. 4431). Cette jurisprudence a été étendue aux cas où ce n’est 
pas l'existence du dumping qui est établie sur la base des prix de revente de ces importateurs associés, mais le 
calcul du droit antidumping lui-même (CJCE, 11 juillet 1990, Neotype Techmashexport/Commission et Conseil, 
aff. jtes C-305/86 et C-160/87, pt 20, 1-2999; et le même jour (publication sommaire), Enital/Commission et 
Conseil, aff. jtes C-304/86 et C-185/87,1-2939; Stanko France/Commission et Conseil, aff. jtes C-320/86 et C- 
188/87,1-3013; Electroimpex e. a ./Conseil, C-157/87,1-3031)
1790 Cette ouverture concerne le cas particulier des « Original Equipment Manufacturers * (OEM), c’est-à-dire 
les entreprises qui achètent des produits auprès des fabricants pour les vendre sous leur propre marque. Dans ces 
affaires, l'avocat général rejette une approche formelle: «ce qui me semble déterminant, en ce qui concerne la 
recevabilité en matière antidumping, ce n'est pas tant la qualité de producteur-exportateur ou d’importateur 
associé d’un requérant, mais la façon dont sa situation concrète a été prise en considération. Il résulte, en effet, de 
ce qui précède que sont susceptibles d’être individuellement concernés par un règlement instituant un droit 
antidumping des producteurs, des exportateurs et des importateurs (...). Mais il résulte également que le simple 
fait d’être producteur ou exportateur d’un produit soumis à un droit antidumping ne suffit pas pour que 
l'opérateur économique en question soit considéré comme étant individuellement concerné. Ce qui est 
déterminant c’est que les pratiques de dumping leur soient imputées sur base de données émanant de leurs 
activités commerciales (..). De même, pour être individuellement concerné, il ne suffit pas que Y importateur soit 
associé à l'exportateur du produit en cause (...) si l ’association n’est pas une condition suffisante pour que 
l’importateur puisse être considéré comme étant individuellement concerné, elle ne constitue, d’un autre côté, pas 
non plus une condition nécessaire pour que tel soit le cas » (Conclusions de l’avocat général Mischo, §§ 33-37,
[1990] 1-748). Ainsi, selon la Cour, « sans qu'il y ait lieu de qualifier la requérante comme importateur ou 
exportateur, et compte tenu de ses relations commerciales avec Ricoh [Mita, i.e. le producteur], Nashua 
[Gestetner] est concernée par les constatations relatives à l'existence de la pratique de dumping incriminée et 
que, dès lors, elle est concernée directement et individuellement par les dispositions de règlement litigieux... » 
(CJCE, 14 mars 1990, Nashua Corporation e.aJCommission et Conseil, aff. jtes C-l 33/87 et C-150/87, pt 20 ,1- 
773; Gestetner Holdings/Conseil et Commission, C-l 56/87, pt 23,1-834).
1791 II est ainsi étonnant de constater que, dans son arrêt Extramet, qui suivra, la Cour range cette jurisprudence, 
contre sa lettre, sous la qualification des entreprises exportatrices et productrices concernées par les actes 
préparatoires (pt 15,1-2532).
792 Voy., par exemple, J. TEMPLE L a n g , Judicial Review o f  Trade Safeguard Measures in the European 
Community, in A n n u a l P ro ceed în g s  o f  th e  F ordham  C o rp o ra te  Law I n s t i tu te  (1985), B. Hawk (éd.), 1986, 
641-693; E. V a n  GlNDERACHTER, Problématique de la recevabilité au regard de la réglementation CEE en 
matière de dumping et de subventions: Etat de la question et perspectives d ’avenir, CDE, 1987, 635-666; M .A . 
MATARASO, The Independent Importer s Right o f  Review' o f  Antidumping Régulations Before the Court o f  
Justice o fth e  European Communities, HLJ, 1989, vol. 12, 682-726.
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par un tel règlement, en raison de certaines qualités qui leur sont particulières et qui les 
caractérisent par rapport à toute autre personne.
« Or, la requérante a établi l’existence d’un ensemble d’éléments constitutifs d’une 
telle situation particulière qui la caractérise, au regard de la mesure en cause, par 
rapport à tout autre opérateur économique. En effet, elle est l’importateur le plus 
important du produit faisant l’objet de la mesure antidumping et, en même temps, 
l’utilisateur final de ce produit. En outre, ses activités économiques dépendent, dans une 
très large mesure, de ces importations et sont sérieusement affectées par le règlement 
litigieux, compte tenu du nombre restreint de producteurs du produit concerné et du fait 
qu’elle éprouve des difficultés à s’approvisionner auprès du seul producteur de la 
Communauté qui est, au surplus, son principal concurrent pour le produit transformé.
« Il en résulte que l’exception d’irrecevabilité soulevée par le Conseil doit être 
rejetée. » '
Ce passage marque un retour à l’esprit libéral de la jurisprudence Plaumann1794. 
L’individualisation des requérants s’effectue sur la base de leur situation particulière, 
indépendamment de leur qualité objective de producteur, d’exportateur, de plaignant ou 
d’importateur.
621. La démarche de la Cour a été critiquée. La prise en considération des seuls critères 
factuels impliquerait une démarche casuistique, complexe et peu claire1795. Quelle doit être 
l’importance de l’importateur sur le marché? Quel doit être le degré précis d’affectation de ses 
activités? Ce qui est clair, c’est que les éléments pris en considération dans cet arrêt ne sont pas 
exclusifs. Que l’un des éléments vienne à manquer, l’individualisation peut cependant être établie 
sur la base d’une situation particulière. Ainsi en a jugé le Tribunal1796.
622. Il est vrai qu’une autre démarche se proposait: elle consistait précisément à se fonder sur 
la participation à la procédure. Les conclusions de l’avocat général Jacobs allaient en ce sens1797. 
Or, force est de constater qu’« en dépit de la forte implication du requérant dans la procédure 
ayant conduit à l’adoption du règlement litigieux, la Cour n’évoqua pas cette implication comme 
une raison valable d ’admettre la recevabilité du recours »1798. Selon A. Amull, une telle solution 
eût été préférable pour assurer la cohérence de la jurisprudence de la Cour.
4. Le recours des consommateurs
1793 CJCE, 16 mai 1991, Extramet Industrie/Conseil, C-358/89, pts 16 à 18,1-2532 (nous soulignons).
1794 Cf. O.W. BROUWER & F. CARLIN, Qualité pour agir dans les procédures anti-dumping après l'arrêt 
Extramet, DPCI, 1991,257.
1795 En ce sens, F. CASTILLO DE LA TORRE. Anti-dumping policy andprivate interest, ELR, 1992, 349.
1796 En l’espèce, le troisième élément de l’affaire Extramet était absent, la requérante n’éprouvant pas de 
difficulté à s’approvisionner: TPICE, 15 octobre 1998, Industrie des poudres sphériques/Conseil, T-2/95, pts 49 
à 54,1-3957-3958.
1797 Sa proposition était que « la Cour devrait reconnaître qu’un acte instituant un droit antidumping concerne 
directement et individuellement toute entreprise en mesure d’établir soit: a) qu’elle est identifiée, expressément 
ou implicitement dans l’acte en question; soit b) qu’elle a participé aux enquêtes préparatoires d’une façon 
pouvant être considérée comme ayant influencé leur résultat, au moins lorsque sa position sur le marché est 
substantiellement affectée par la mesure », deux conditions remplies par la requérante en l'espèce (Conclusions 
de l’avocat général Jacobs, § 75, [19911 1-2525).
1798 A. ARNULL, Challenging EC Antidumping Régulations: The Problem o f Admissibilité, ECLR, 1992, 79.
298
623. Cette solution était possible, dans la mesure où Extramet voyait sa position économique 
affectée par le résultat de la procédure. Il n’en va pas de même à l’égard d’une association de 
consommateurs désireuse d’agir en justice. Dans une affaire jugée quelques semaines plus tard, le 
Bureau européen des unions des consommateurs (BEUC) attaquait une lettre de la Commission 
lui refusant l’accès au dossier. En l’espèce, le recours est déclaré recevable sur le fondement de la 
nature de l’acte1799. Il est douteux, cependant, qu’il pût en aller ainsi en cas de recours contre un 
règlement antidumping1800. Pour établir son intérêt à agir, le requérant invoquait la jurisprudence 
Van der Kooy. Mais, selon l’avocat général Mischo, le BEUC n’a pas exercé un rôle comparable 
au Landbouwschap. Si la Commission peut l’admettre à participer, cette participation n’est pas 
jugée déterminante. Comme le BEUC n’entre pas dans le calcul effectué par la Commission pour 
établir le droit antidumping1801, son droit d’agir ne saurait être établi sur la seule base d’une 
participation ad hoc. Seule une reconnaissance formelle de droits procéduraux dans le règlement 
de base aurait pu lui ouvrir un tel droit1802.
§ II. L’INTEGRATION DE LA PARTICIPATION PROCEDURALE DANS LA 
PROTECTION JURIDICTIONNELLE
624. Théoriquement, le rapport entre participation procédurale et protection juridictionnelle
peut se résoudre suivant trois modèles différents: un modèle de l’alternative (A), de la séparation 
(B) ou de l’intégration (C) '. Ils peuvent servir de point de départ à l’analyse systématique de la
jurisprudence. Tous trois connaissent une certaine application en droit communautaire, bien que 
le dernier soit le modèle dominant.
A. « Le modèle de l'alternative »: l'argument de la « subsidiarité judiciaire »
625. Ce modèle consiste à poser une concurrence parfaite entre les deux procédures, de sorte 
que la participation à la procédure précontentieuse exclurait la participation contentieuse. Ce 
modèle caractérise les ordres juridiques dans lesquels la procédure administrative est conçue 
comme une structure “para-juridictionnelle”. Ce n’est pas le cas en droit communautaire. Une 
variante s’y manifeste cependant, quand le juge considère que la participation des intéressés à une 
procédure contentieuse nationale permet d’exclure le bénéfice d’une protection juridictionnelle 
communautaire: c’est ainsi que, « en cas d’absence d’une possibilité de recours au titre de 
l’article 173 du traité, les intéressés peuvent encore toujours former un recours contre les actes 
d’exécution nationaux devant le juge national, ce qui permet alors aussi de mettre en cause la 
légalité des décisions communautaires ». Aux yeux de l’avocat général Verloren Van Themaat,
1799 CJCE, 28 novembre 1991, BEUC/Commission, C-170/89, pts 9 à 12,1-5739.
1800 Contra: A. Al b o r s -L lo r e n s . op. cit., 170.
1801 Conclusions de l’avocat général Misco, §§ 14 à 32,1-5729-5732.
1802 Voy. supra, § 567.
1803 Ces modèles sont élaborés par P. D u r e t  dans le contexte du droit italien (Partec ipazio n e  pro c ed im en tale  
E le g g itim a zio n e  p r o c e ssu a l e , G. Giappichelli Editore, Torino, 1996; v. le compte-rendu de A. T ra v i ,  
Interessiprocedimentali e 'pretesepartecipative’: un dibattito aperto, Diritto pubblico, 1997/2,531-546).
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cette solution paraît justifiée en matière agricole ou douanière, et dans tous les domaines de la 
régulation marchande où les actes adoptés nécessitent presque automatiquement l’adoption 
d’actes d’exécution nationaux1804.
626. Pareille variante du modèle alternatif trouve une application en droit antidumping. Une 
jurisprudence constante, courant sur une dizaine d’années, a justifié l’irrecevabilité des recours 
intentés par les importateurs indépendants au motif que « cette solution est conforme au système 
de voies de recours institué par le droit communautaire, les importateurs étant habilités à attaquer 
devant les juridictions nationales les actes individuels pris par les autorités nationales pour 
l’application des règlements communautaires »1805. Le fait que la validité du règlement instituant 
le droit antidumping puisse être utilement contestée par les requérants devant le juge national, et 
éventuellement donner lieu à un renvoi devant la Cour au titre de l’article 234 CE, serait à la fois 
suffisant et satisfaisant.
627. Cette jurisprudence est critiquable, en ce qu’elle revient à opérer une double 
discrimination. D’une part, elle isole sans raison valable cette catégorie de personnes des autres 
intéressés. D’autre part, elle oblige à distinguer, au sein de cette catégorie, selon les droits 
nationaux1806. C’est l’avocat général Reischl qui a découvert le vice fondamental de toute cette 
construction: « la recevabilité des recours déposés au titre de l’article 173 ne peut naturellement 
pas dépendre de la possibilité d’attaquer une réglementation communautaire contestée, une fois 
qu’elle a été appliquée par les organismes nationaux, devant une juridiction nationale, ce qui 
pourrait éventuellement donner lieu à une procédure au titre de l’article 177 du traité. Le traité ne 
connaît manifestement pas un tel rapport de subsidiarité entre différentes protections juridiques 
possibles »1807. De manière générale, une telle procédure est lente et coûteuse. Elle présente, en 
outre, de graves inconvénients dans les matières économiques qui supposent une compétence et 
une expérience technique particulières. Dès lors, la précision et l’uniformité de la jurisprudence 
pourraient en pâtir. Enfin, « seul un recours direct devant la Cour offre à toutes les parties 
concernées par l’institution du droit visé, y compris l’industrie communautaire, la possibilité de 
participer à la procédure ». Pour tous ces motifs, la Cour abandonne, dans l’arrêt Extramet, la 
jurisprudence sur « le système des voies de recours »1808.
1804 Conclusions de l'avocat général Verloren Van Themaat dans l’affaire Cofaz/Commission (aff. 169/84), 
[1986] Rec. 404.
iso? QjçE g octobre 1982, Alusuisse/Conseil et Commission, aff. 307/81, pt 13, Rec. 3473; CJCE, 21 février 
1984, Allied Corporation/Commission, aff. jtes 239 et 275/82, pt 15, Rec. 1031; CJCE (Ordonnances), 8 juillet 
1987, Sermes/Commission, aff. 279/86, pt 20, Rec. 3115; Frimodt Pedersen/Commission, aff. 301/86, pis 20, 
Rec. 3129; CJCE (Ordonnance), 11 novembre 1987, Nuova Cream/Commission, aff. 205/87, pt 17, Rec. 4432.
1806 Voir, sur ces deux points, les conclusions de l'avocat général Jacobs dans l’affaire Extramet (C-358/89),
[1991] 1-2509.
1807 Conclusions de l’avocat général Reischl dans l’affaire Roquette Frères/Conseil (aff. 138/79), [1980] Rec. 
3367-3368.
I8<* Elle se contente de mentionner les arrêts Nashua et Gestetner dans lesquels — comme le rapellent O.W 
Brouwer et F. Carlin — « elle n’a pas fait référence non plus à la possibilité de recours devant les juridictions 
nationales, bien que cette possibilité existait pour les (filiales des) OEM » (Qualité pour agir dans les procédures 
anti-dumping après l ’arrêt Extramet, DPCI, 1991 ).
300
628. De manière générale, au sein de la régulation économique, « l’existence de voies de droit 
éventuellement ouvertes devant le juge national ne saurait être exclusive de la possibilité de 
contester directement, devant le juge communautaire, la légalité de la décision adoptée par une 
institution communautaire, sur le fondement de l’article 173 du traité »1809. La protection 
juridictionnelle, droit fondamental reconnu par la jurisprudence communautaire, ne saurait être 
soumise à la possibilité, variable et aléatoire, d’un recours national.
629. L’articulation du renvoi préjudiciel et du recours en annulation peut ainsi être clarifiée. 
De ce qu'il existe d ’autres voies de recours pour les parties intéressées, il ne s ’ensuit pas que 
l ’accès direct à la Cour de justice doit être interditmo. Mais dès lors qu’un recours direct 
apparaît, pour une raison liée aux conditions strictes de recevabilité des recours 
communautaires, impossible, il est loisible de se demander s ’il existe une voie nationale qui 
permet de recourir indirectement à la Cour de justice. Sans remettre en cause le système 
contentieux communautaire, il s’agit de l’aménager au mieux des intérêts des particuliers. Ici 
réapparaît le principe de « subsidiarité judiciaire », comme voie alternative mais non supplétive 
des voies de recours direct.
630. D. Simon remarque qu’il existe « un argument qu’on rencontre de plus en plus 
fréquemment dans la jurisprudence récente et qui repose sur une lecture de la “systématique du 
contentieux” inspirée d’un principe de “subsidiarité judiciaire”: le juge communautaire constate 
que l’irrecevabilité du recours direct en annulation ne prive pas les requérants de toute protection 
juridictionnelle, dans la mesure où ils pourraient mettre en cause par voie d’exception la validité 
du règlement litigieux à l’occasion d’un recours introduit devant les juridictions 
nationales... »18U. Cet argument répond au souci de ne pas laisser le requérant dépourvu de tout 
recours. Bien que cette considération apparaisse généralement de manière surabondante1812, elle 
n’en possède pas moins une forte cohérence. Elle s’inscrit dans la logique voulue par le traité qui 
a établi, d’après la formule célèbre de l’arrêt Les Verts, « un système complet de voies de recours 
et de procédure destinées à confier à la Cour de justice le contrôle de la légalité des actes des 
institutions »
1809 Voy. par ex. TPICE, 19 mai 1994, Air France/Commission, T-2/93, pt 69,11-158. A l'occasion d'un recours 
en carence, TPICE, 3 juin 1999, TF1/Commission, T-17/96, pt 35,11-1773.
1810 Et inversement: cet accès ne saurait dépendre de Tabsence d’autres voies de recours devant les Tribunaux 
nationaux (Conclusions de l’avocat général Fennelly dans l’affaire Kruidvat/Commission (C-70/97 P), § 22, 
[1998] 1-7211).
1811 D. S im o n , comm., Europe, 1997, n° 189. Certains observateurs notent ainsi qu’il s’agit d’un argument qui 
« tend à devenir classique » devant le juge communautaire d’annulation (en ce sens, D. RlTLENG, c o m m Europe,
1999, n° 330).
1812 Le plus souvent en fin de jugement: voir, ainsi, TPICE, 22 octobre 1996, CSF et CSME/Commission, T- 
154/94, pt 53, 1-1396-1397; 22 octobre 1996, Sait Union/Commission, T-330/94, pt 39, 11-1489; 12 décembre 
1996, Kruidvat/Commission, T-87/92, pt 75,11-1957; CJCE, 21 janvier 1999, France/Commission, C-73/97 P, pt 
40.
1813 CJCE, 17 novembre 1998, Kruidvat/Commission, C-70/97 P, pt 48,1-7230. Voir également les remarques de 
F.G. J a c o b s  (EC Compétition and Trade Law\ in A n n u a l P ro ce ed in g s  o f  th e  F ordham  C o rp o ra te  Law  
I n s t i tu te  (1994), B. Hawk (éd.), 1995, 592-593). Notons cette jurisprudence soulève une difficulté 
supplémentaire, jusquà présent éludée par juge communautaire. En opérant le renvoi aux juridictions nationales,
il feint d'ignorer la distinction exitant, en droit interne de la concurrence, entre autorités spécialisées et 
juridictions ordinaires. Or, pour le requérant, les conséquences en sont fondamentalement différentes. L. Idot met
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B. « Le modèle de la séparation »: « l’intérêt à la procédure »
631. Selon ce modèle, les deux instances de participation sont totalement indépendantes et, en 
conséquence, la participation administrative ne génère ni droit ni intérêt direct à participer à la 
procédure juridictionnelle.
Dans le vaste domaine de la régulation marchande, une jurisprudence constante affirme que 
l’intérêt à agir des tiers est conditionné par un « intérêt matériel direct » affecté par la décision 
définitive1814. Dans la jurisprudence économique, au contraire, un « intérêt procédural » seul peut 
suffire. On conçoit que cette jurisprudence ait pu surprendre. C’est qu’elle remettait en cause une 
solution apparemment logique consistant à ne considérer comme recevables que ceux des recours 
intentés par des personnes matériellement et spécialement affectées. De ce point de vue, le simple 
fait de participer à la procédure, soit par le dépôt d’une plainte, soit par une intervention en cours 
de procédure, pouvait sembler dénué de toute conséquence juridictionnelle, car il ne donnait à ces
1815personnes aucun droit matériel spécifique susceptible d’être affecté . Or, la jurisprudence 
économique admet que la participation crée per se des droits, de nature procédurale, qui méritent, 
suivant l’expression de l’avocat général Rozès, « la  garantie d’une protection juridictionnelle 
efficace ». Nul besoin, dès lors, de démontrer l’existence d’un « droit matériel » à l’adoption de la 
décision définitive. Ce sont les garanties de procédure qui donnent la qualité de partie1816. Il en 
résulte cette conséquence pratique que, si une décision n’affecte pas matériellement les tiers, 
« ces derniers doivent cependant se voir reconnaître qualité pour agir à rencontre de ladite 
décision dans le but précis d’examiner si les garanties procédurales auxquelles ils étaient en droit
1817de prétendre, au cours de la procédure administrative, ont été méconnues »
632. Cette conception réintègre la participation procédurale au sein de la protection 
juridictionnelle. Ainsi se dessine une nouvelle problématique de la recevabilité. Ce qu’il faut 
demander alors, ce n’est plus tant si les requérants se trouvent dans une position analogue à celle
du destinataire de la décision, c’est de savoir s’ils disposent d’une position qui manifeste un
1818intérêt individuel concurrent à Vintérêt public défendu par l ’administration communautaire
en garde le juge contre cette tendance à « mettre sur le même plan autorités spécialisées et juridictions de droit 
commun alors que, non seulement le rôle de chaque catégorie est tout à fait différent (défense de l’intérêt général 
et protection du marché dans le premier cas; règlement d’un litige entre particuliers dans le second), mais que, de 
plus, six autorités nationales sont encore dépourvues de toute possibilité d’appliquer le droit communautaire! » 
(L. ]DOT,comm., Europe, 2000, n° 50). Cette distinction est d ’autant plus accessible au juge communautaire qu’il 
l’utilise, nous l’avons vu, pour distinguer son propre contrôle de celui de la Commission.
1814 Voir, par ex., en matière de mesures de sauvegarde CJCE, 17 janvier 1985, Piraiki-Patraki/Commission, aff. 
11/82, Rec. 207; v., notamment, les conclusions de l’avocat général Verloren van Themaat dans cette affaire, 
Rec. 216-217.
1815 Très significative est ainsi la réaction de J. D n n a g e  après le premier arrêt Métro rendu en 1977 (Locus 
standi and Article 173 EEC: the effect o f Métro SB Gossmarkte v. Commission, ELR, 1979, not. 30-34).
1816 Pour un raisonnement exemplaire sur ce point, v. les conclusions de l’avocat général Rozès dans l’affaire 
FedioUCommission (aff. 191/82), [1983] Rec. 2947-2950.
1817 TPICE, 27 avril 1995, CCE de la Société générale des grandes sources e.a./Commission, T-96/92, pt 46, II- 
1237.
18,8 En ce sens. Conclusions de l’avocat général Rozès, [1983] Rec. 2947-2948.
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Ce qui devient déterminant, ce n’est point le contrôle des effets de l’acte adopté, c’est le contrôle 
du pouvoir discrétionnaire exercé par la Commission1819.
633. La reconnaissance d’un droit fondamental à la protection procédurale et celle d’un droit 
fondamental au juge procèdent de la même démarche du juge communautaire. Elle reconnaît à la 
discrétion administrative sa part irréductible mais refuse de lui donner une extension illimitée; au
contraire, c’est au moment où elle s’exerce que les tiers intéressés méritent d’autant plus d’être
1820protégés . En ce sens, G. Isaac écrivait que « la Procédure Administrative Non Contentieuse 
apparaît comme le prolongement naturel, la consécration complète enfin rendue possible du droit 
à la protection juridictionnelle »1821. Il existe ainsi un rapport réciproque entre les «garanties 
procédurales » et les « garanties juridictionnelles »: celles-ci assurent un contrôle sur le respect dû 
à celles-là; les garanties procédurales préviennent contre un recours accru au juge, en offrant un 
premier cadre à la délibération1822. Les deux types de garanties participent d’un même souci et 
d’une même philosophie: elles permettent de multiplier les instances de délibération sur les
j 8?3 1824désaccords “ . Toutes deux manifestent un « intérêt à la procédure »
634. A cette conception s’attachent deux corollaires pratiques. Il est évident d’abord qu’une 
partie jugée recevable sur ce fondement est fondée à soumettre au juge non seulement des moyens 
de procédure mais également des moyens de fond relatifs aux mesures adoptées1825. D’autre part, 
le juge considère que la qualité pour agir conférée à une partie doit résulter d’une participation 
personnelle de cette partie à la procédure1826.
C. « Le modèle de Tintégration »: vers une procédure « socialisée »
1819 Ainsi la Cour déclare: « il convient de reconnaître aux plaignants, dans l’esprit des principes qui inspirent les 
articles 164 et 173 du traité, le droit de se prévaloir, en ce qui concerne tant Fappréciation des éléments de fait 
que Tinstitution de mesures de défense prévues par le règlement, d’un contrôle judiciaire approprié à la nature 
des pouvoirs réserves, en la matière, aux institutions de la Communauté » (CJCE, 4 octobre 1983, 
Fediol/Commission, aff. 191/82, pt 29, Rec. 2935; nous soulignons).
1820 Sur le droit au juge, voy. not. en matière de carence le raisonnement du Tribunal, TPICE, 3 juin 1999, 
TF1 /Commission, T-17/96, pt 50, 11-1778; de même, en matière de référé, CJCE, 17 décembre 1998, Emesa 
Sugar/Conseil, C-363/98 P(R), pts 55 à 57,1-8810-8811. Les fondements de cette jurisprudence se trouve dans: 
CJCE, 15 mai 1986, Johnstoti/Chef Constable o f the Royal Ulster Constabulary, aff. 222/84, pt 18,1-1681; v. F. 
Picod, Le droit au juge en droit communautaire, in LE d r o it  a u  ju g e  d a n s  l ’Un io n  E u ro péenne , J. Rideau 
(éd.), LGDJ, Paris, 1998, 141-170.
1821 G. I s a a c ,  La  p r o c é d u r e  a d m in ist r a t iv e  n o n  c o n te n tieu se , LGDJ, Paris, 1968, 219.
1822 Ibid., 218-219 et 647.
1823 Pour une application de la théorie de la délibération au système communautaire contentieux, v. T. D e L a  
M a re , Article 177 EC in Social and Political Context: Perspectives on the Key Procédure for EC Légal 
Intégration, in Th e  E vo lu tio n  OF EU Law, P. Craig & G. De Burca (eds.). Oxford University Press, Oxford,
1999. L’auteur voit dans cette procédure l’implication de toutes les parties dans le discours plutôt qu’une simple 
coopération institutionnelle.
1824 L’expression est employée par l’avocat général Van Gerven dans l’affaire Pays-Bas e.aJCommission, (aff. 
jtes C-48/90 et C-66-90), [ 1992] 1-593. « L’intérêt de la procédure » est une notion commune de tout contentieux 
(art. 34 du Règlement de procédure de la Cour; art. 40 du Règlement de procédure du Tribunal).
1825 CJCE, 20 mars 1985, Timex/Conseil et Commission, aff. 264/82, pt 16, Rec. 866.
1826 Voy., en matière (Tantidumping: CJCE, 7 juillet 1994, Gao Yao/Conseil, C-75/92, pts 30 et 31, 1-3188; en 
matière de concurrence: TPICE, 12 décembre 1996, Kruidvat/Commission, T-87/92, pts 64 et 65,11-1953-1954; 
en matière d'aides: TPICE, 15 septembre 1998, BP Chemicals/Commission, T-l 1/95, pt 73,11-3259,
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635. Le droit communautaire adopte ce dernier modèle d’intégration. Il ne conçoit pas, 
cependant, d’intégration stricte: un principe général traverse toute cette jurisprudence, selon 
lequel « subordonner la qualité à agir des tiers qualifiés bénéficiant de droits procéduraux au 
cours d’une procédure administrative à leur participation effective à la procédure reviendrait à 
introduire une condition de recevabilité supplémentaire, sous la forme d’une procédure 
précontentieuse obligatoire, laquelle n’est pas prévue à l’article 173 du traité ». Cela s’entend de 
deux manières: soit la participation n’est pas une condition nécessaire pour établir le droit au 
recours, soit la reconnaissance d’un droit à participer est une condition suffisante, qui n’a nul 
besoin d’être effective pour engendrer un droit à agir. Ces deux solutions, apparemment 
contradictoires, se rencontrent dans la jurisprudence1827.
1. L’affectation économique substantielle
636. Pour comprendre le problème, une vue exclusivement “contentieuse” ne suffit pas. Il est 
essentiel d’adopter une vue d’ensemble, qui intègre le contrôle juridictionnel dans la gestion de 
l’ordre économique communautaire. Ainsi, on trouve qu’il y a deux manières de lire la 
jurisprudence. On peut dire que « la participation à une procédure aboutissant à une détermination 
quasi-judiciaire des droits d’une partie peut être suffisante pour établir le droit d’une personne à 
contester cette détermination ». Tel est le point de vue strictement « formel » de l’avocat général 
Jacobs1828. Mais il y en a un autre, « substantiel », retenu par l’avocat général Lenz: « Le simple 
fait qu’une personne a été entendue dans une procédure administrative ne lui donne pas la 
capacité d’introduire un recours contre ladite décision. Il résulte de la jurisprudence constante de 
la Cour et du Tribunal, en ce qui concerne l’intérêt pour agir de tiers tant en matière de 
concurrence, de dumping, de subventions que d’aides, que les personnes auxquelles un règlement 
ou le traité lui-même donne le droit de participer à une procédure administrative disposent d’une 
voie de recours “destinées à protéger leurs intérêts légitimes". Dans toutes ces affaires, il 
s’agissait cependant “d’éviter que d’autres entreprises n’obtiennent ou ne s’assurent des 
avantages injustifiés au regard des règles de concurrence et ayant pour corollaire de désavantager 
les entreprises plaignantes”. Si la Cour et le Tribunal insistent particulièrement dans les arrêts 
précités sur le fait que la voie de recours est destinée à protéger des intérêts “légitimes”, cela veut 
dire que “des circonstances purement extérieures, telles que la participation à la procédure en 
particulier, ne sont pas suffisantes pour permettre d’assimiler le plaignant au destinataire: il faut, 
en outre, que le plaignant relève, à titre de personne protégée, du domaine d’application de la
1827 Suivant la première interprétation: la jurisprudence reconnaît les situations factuelles affectées (TPICE, 11 
juillet 19%, Métropole Télévision e.aJCommission, aff. jtes T-528/93, T-543/93 et T-546/93, pt 62, 11-675); 
suivant la seconde interprétation: la jurisprudence protège les droits formels (TPICE, 27 avril 1995, CCE de la 
Société générale des grandes sources e.aJCommission, T-96/92, pt 35, 11-1231) ou « les droits à naître » (en 
matière de concurrence, TPICE, 17 septembre 1992, NBV et NVB/Commission, T-138/89, pt 32, D-2192; en 
matière d’aides, CJCE, 19 mai 1993, Cook/Commission, C-198/91, pt 23,1-2528; en matière de concentrations, 
TPICE, 24 mars 1994, Air France/Commission, T-3/93, pt 81,11-162).
1828 Conclusions de l’avocat général Jacobs dans l’affaire Extramet (C-358/89), § 58, [1991] 1-2521 (nous 
soulignons).
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règle de concurrence concernée” »1829. Où ces deux conceptions se rejoignent, cependant, c’est 
lorsque l’avocat général Jacobs affirme: « Nous estimons qu’une entreprise devrait, en principe, 
avoir la possibilité de contester un règlement antidumping dès lors qu’elle est identifiée, ne serait- 
ce qu’implicitement, par le règlement ou qu’elle a joué un rôle important dans la procédure ayant 
abouti à l’adoption du règlement, au moins lorsque sa position en cause sur le marché a été 
substantiellement affectée »183ü.
637. Au total, ce qui compte, c’est la «participation influente »m \  celle «qui peut être 
considérée comme ayant affecté le résultat » de la procédure1832. Dans tous les cas étudiés, la 
recevabilité témoigne d’une affectation économique substantielle du requérant. L’élargissement 
consiste à admettre le droit au recours des tiers dont la protection procédurale est réduite et qui 
sont économiquement affectés par la décision prise.
2. L’implication légitime dans la procédure
638. Cet élargissement trouve donc sa limite dans la possibilité d’accès au juge des intérêts 
économiques et sociaux non directement affectés. On s’explique ainsi que le juge décidera de 
rejeter le recours au motif qu’une intervention « autonome » n’est pas, en soi, de nature à 
individualiser les personnes intéressées1833. Une telle solution paraît motivée en ordre principal 
par le souci d’exclure la protection procédurale des procédures normatives qui se trouvent hors du 
champ de la régulation économique1834. Mais, au sein des procédures individuelles économiques, 
elle agit pour rejeter les organismes économiques et sociaux qui ne possèdent pas de position 
économique susceptible d’être substantiellement affectée1835. A leur égard, seule une
1829 Conclusions de l’avocat général Lenz dans l’affaire 7mîüs Holding e.a./Commission (C-480/93 P), § 45, 
[1996] 1-21 (nous soulignons). En l’espèce, «le règlement sur les concentrations n’a pas pour objectif la 
protection des intérêts des actionnaires d'une entreprise concernée par une concentration ».
1830 Conclusions de l'avocat général Jacobs, § 68, [1991] 1-2523 (nous soulignons).
1831 D’après P. DURET, op. cit., 213-268.
1832 Conclusions de l’avocat général Jacobs, § 66, [1991] 1-2523.
1833 Voy, par ex., pour la politique de l’environnement, TPICE, 9 août 1995, Greenpeace/Commission, T-585/93, 
pt 56, 11-2229. Cette position a été critiquée parce qu’elle procède d’un formalisme strict, qui applique aux 
intérêts collectifs le prisme d'une jurisprudence adaptée aux intérêts individuels: Cf. N. G e r a r d , Access to 
Justice on Environmental Matters — a case o f Double Standards?, Journal of Environmental Law, 1996, 139- 
157). Pour l’analyse, voir infra, §§ 969 et ss. La même solution est appliquée en matière de régulation 
marchande: TPICE, 13 décembre 1995, Exporteurs in Le\}ende Varkens e.aJCommissiotu aff. jtes T-481/93 et T- 
484/93, pt 59,11-2941 (à l’égard d’une association des exportateurs de porcs vivants dans une affaire mettant en 
cause des mesures conservatoires adoptées par la Commission).
1834 Aussi est-il significatif que la Cour revienne, en matière de droit de l’environnement, à la jurisprudence 
classique Plaumann et au critère de l’analogie avec « la position précise du destinataire actuel ou potentiel d’un 
acte susceptible d’annulation » (TPICE, 9 août 1995, Greenpeace/Commission, T-585/93, pt 56,11-2229).
1835 On se reportera aux affaires étudiées: recours des actionnaires minoritaires d’une société soumise à
concentration: TPICE, 28 octobre 1993, Zunis Holding e.aJCommission, T-83/92, 11-1171; CJCE, 11 janvier
1996, Zunis Holding e.a./Commission, C-480/93 P, 1-1; celui des représentants des travailleurs de l’entreprise 
visée par une décision d'incompatibilité d'une aide d’Etat: TPICE (Ordonnance), 18 février 1998, Comité 
d'entreprise de la Société française de production e.aJCommissioti, T-189/97, 11-335; celui enfin des 
repésentants des consommateurs dans un procédure d’antidumping: CJCE, 28 novembre 1991,
BEUaCommission, C -l70/89,1-5709.
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reconnaissance formelle de droits procéduraux peut ouvrir droit au recours; encore faut-il qu’elle 
soit effective1836.
639. Certes, on ne saurait admettre un élargissement illimité du droit au recours dans ces 
matières, sans inconvénient majeur pour la gestion de la Communauté de droit. Mais ne peut-on 
voir dans la procédure un moyen légitime d’élargir le recours de ces tiers intéressés? Le cas du 
droit antidumping est exemplaire: l’intervention autonome des importateurs indépendants a 
longtemps été jugée infondée1837. Pour que leur droit au recours soit reconnu, il a fallu tenir 
compte d’« une forme particulière d’implication dans la procédure ayant conduit à l’institution du 
droit »1838. L’important ici est que la participation a été jugée d’après l'esprit général du 
règlement de base, non d’après le résultat de ta procédure en cause. La véritable exigence n’est 
plus la participation influente, mais la participation dont il est allégué qu’elle doit servir à la 
construction du résultat, à travers la procédure et l’argumentation. Dès lors, il importe peu que la 
Commission réfute s’être appuyée sur elle pour procéder à des calculs économiques et adopter sa 
décision1839.
640. Ce raisonnement peut être étendu. En ce sens, il n’est pas exact de dire qu’une opération 
de concentration n’engendre aucun effet social. Le règlement de base prévoit explicitement 
comme l’un de ses objectifs la poursuite du « renforcement de la cohésion économique et 
sociale »1840. D est vrai qu’il s’agit d’un objectif secondaire par rapport à celui de la protection de 
la concurrence. Il n’en demeure pas moins qu’il doit être pris en compte et qu’il est susceptible de 
fonder le droit à participer des tiers sociaux concernés1841. Le raisonnement pourrait d’ailleurs 
être élargi à l’ensemble des branches du droit économique. Les incidences sociales des pratiques 
économiques et commerciales contrôlées sont évidentes. Leur prise en compte peut se fonder sur 
un « principe d’équité économique »1842. Elles font en tout cas apparaître des tiers intéressés, en 
nombre limité. On conçoit alors l’intérêt d’une approche substantielle en droit processuel 
économique1*43. Il ne faut pas s’en tenir à la forme de la décision adoptée. Par la procédure, une 
« nouvelle réalité juridique vivante » peut s’imposer. La légitimité procédurale est susceptible de
1836 Ainsi à l’égard des représentants des travailleurs des entreprises parties à la concentration, TPICE, 27 avril 
1995, CCE de la Société générale des grandes sources e.a./Cornmission, T-96/92, pts 36 à 46, ü-1231-1237.
1837 Cf. CJCE (Ordonnances), 8 juillet 1987, Sermes/Commission, aff. 279/86, pt 19, Rec. 3115; Frimodt 
Pedersen/Commission, aff. 301/86, pts 19, Rec. 3129.
1838 Conclusions de l’avocat général Jacobs. § 64, [1991] 1-2523.
1839 Ce qui est exactement le cas dans l’affaire Extramet: « Même si, à la différence du règlement provisoire, le 
règlement attaqué ne mentionne pas expressément Extramet, une grande partie du préambule de ce dernier 
s’attache à réfuter l’argumentation d’un importateur qui n’est pas nommé, mais dont il n’est pas contesté qu'il 
n’est autre qu’Extramet » (Conclusions de l’avocat général Jacobs, § 67,1-2523).
1840 L’objectif apparaît dans le considérant n° 13 et à Particle 2 du Règlement 4064/89.
1841 En ce sens, commentant la jurisprudence CCE de la Société générale des grandes sources e.aJCommission 
(T-96/92), G. Ka r y d IS. op cit, 121-122.
1842 II est apparu dans les brèves analyses du Titre premier que le contrôle opère toujours des distinctions 
délicates pour prendre en compte les différents facteurs économiques et sociaux de la situation en cause. Telle est 
l’expression d’un principe de réalité et d ’équité économique (supra, not. § 54).
1843 Sur l’approche substantielle, G. FarjaT, L'importance d'une analyse substantielle en droit économique, 
RIDE, 1986, 9-42; du même auteur, La notion de droit économique, APD, t. 37, 1992, 27-62. C’est bien 
d’ailleurs en se fondant sur une approche * substantielle » que la Commission accorde des participations, même 
si elle n’en tire aucun droit.
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créer un nouveau droit économique: dans une certaine mesure, la procédure « socialise 
l ’économie *>1844




641. Le problème du contrôle juridictionnel est la dernière étape de l’adaptation des garanties 
de procédure. Le juge ne se contente pas d’assurer le contrôle et le respect de ces garanties. Il 
adapte aussi son contrôle aux nécessités fonctionnelles de l’aclion administrative communautaire. 
Nous exposerons le problème que soulève la place des actes procéduraux dans le contrôle du juge 
(I), avant d’envisager le problème de la sanction juridictionnelle des irrégularités procédurales 
proprement dite (II).
S e c t io n  I. LE CONTROLE DES ACTES PROCEDURAUX
642. Les actes procéduraux se situent dans la procédure d’élaboration de la décision. Ce ne 
sont pas à proprement parler des décisions au sens de l’article 249 CE. Mais ce ne sont pas non 
plus des actes dépourvus de tout caractère dérisoire, comme les avis ou les recommandations. 
Bien qu’ils ne constituent qu’un élément dans l’élaboration de la décision, ils affectent les intérêts 
de leurs destinataires. C’est ainsi que l’avocat général Capotorti présente la question dans le cadre 
des articles 81 et 82 CE: « dans le cadre de ces phases, la Commission peut adopter des actes qui, 
sans pour autant constituer formellement des décisions au sens de l’article 189, affectent 
cependant la sphère juridique des destinataires et ne relèvent pas de la catégorie des avis ni de 
celle des recommandations (par exemple, les actes par lesquels la Commission donne aux 
intéressés l’occasion d’être entendus ou permet le développement oral des observations écrites ou 
convoque pour une certaine date la personne à entendre) »1845.
643. I^eur qualification, en conséquence, est délicate. Il n’y en a pas qu’une: « mesures 
accessoires »184é, « mesures intermédiaires »1847, « actes de procédure préparatoires » ou 
« mesures purement préparatoires »1848. L’essentiel est qu’ils se distinguent des « actes 
définitifs ». Ceux-ci concernent non seulement les « décisions finales », mais aussi des actes 
intermédiaires qui sont « détachables » et « indépendants », tels que les décisions relatives à la 
communication à des tiers de certains documents, les décisions de demande de renseignements ou 
de vérification au cours de l’enquête préalable, le refus d’accès au dossier opposé à un tiers en 
matière d’antidumping, des lettres d ’ouverture de la procédure formelle en matière d’aides 
d’Etat1849. Ce n’est donc pas leur nature intermédiaire qui détermine le caractère de ces actes.
1845 Conclusions de l’avocat général Capotorti dans l’affaire GEMA/Commission (aff. 125/78), [1979] Rec. 3197.
1846 Ibid., Rec. 3197.
1847 CJCE, 11 novembre 1981, IBM/Commission, aff. 60/81, pt 10, Rec. 2652.
1848 Ibid., pts 12 et 21, Rec. 2652-2654.
1849 TPICE, 18 décembre 1992, Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-10/92, T-12/92 et T-15/92, pts 43 
à 46, 11-2684-2685. Cette logique est reproductible: il existe, même au sein des procédures intermédiaires 
détachables, des actes purement préparatoires. Ainsi le Tribunal a-t-il ordonné que seules les lettres du conseiller- 
auditeur au sujet de la communication d’informations confidentielles au plaignant sont attaquables, et non les
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C’est le fait qu’ils ne sont pas susceptibles, par eux-mêmes, de produire des effets juridiques 
définitifs, obligatoires, immédiats et irréversibles à l’égard des personnes concernées. Ils ne sont 
pas dénués d’effets, mais ces effets se reportent, en quelque sorte, sur ceux qui sont produits par 
la décision finale: on les qualifie en ce sens d’actes « préparatoires par rapport à la décision qui en 
constitue le terme ultime »185°.
§ I. L’ABSENCE DE RECOURS CONTRE LES ACTES PREPARATOIRES
644. Ces actes de procédure constituent-ils des décisions au sens de l’article 230 CE? Sont-ils 
attaquables par un recours direct devant la Cour de justice? La réponse est donnée par l’arrêt 
IBM/Commission du 11 novembre 1981. L’entreprise IBM contestait une lettre d’engagement 
d’une procédure d’infraction et la communication des griefs envoyée par la Commission. A 
première vue, plusieurs analyses s’offraient à la Cour.
645. Vue du côté du contentieux objectif851, la réponse paraît positive. C’est la conception 
retenue par l’avocat général Slynn: « D’une façon générale, il faut reconnaître une certaine 
pertinence, selon nous, à l’argument d’IBM, selon lequel la Cour devrait être en mesure d’exercer 
un contrôle sur les institutions et les fonctionnaires de la Communauté à quelque stade que ce 
soit, lorsqu’il est clairement démontré que des actes sont illégaux. Il n’y a guère d’intérêt à ce que 
des procédures illégales soient poursuivies à grands frais tant pour la Communauté que pour ceux 
qu’elles affectent. Contrairement à l’opinion de la Commission, il n’y a pas d’interférence entre 
un tel pouvoir de contrôle et le pouvoir administratif de la Commission; le premier est à la fois un 
appui et une sauvegarde pour le second » Vue du côté du contentieux subjectif, la réponse ne 
semble pas différente. Selon l’opinion de l’avocat général Capotorti dans l’affaire 
GEMA/Commission, invoquée par la requérante, si la mesure produit « des effets juridiques 
susceptibles de porter atteinte aux intérêts individuels », la personne concernée doit être « en 
mesure de la contester au moyen d’un recours basé sur l’article 173 »1853.
646. Pourtant, c’est une autre position que choisit d’adopter la Cour. Elle n’est pas formelle: 
elle reconnaît que « la forme dans laquelle des actes ou décisions sont pris est, en principe, 
indifférente en ce qui concerne la possibilité de les attaquer par un recours en annulation »1854
lettres de la Commission annonçant son inlention (TPICE, Ordonnance du 2 mai 1997, Peugeot/France, T-90/96, 
pts 33 à 36, 11-676). Voir, pour une synthèse, K. LENÆRTS, Procédures and Sanctions in Economie 
Administrative La\v, in 77. F.LD.E. K o n g re ss , J. Schwarze (Hrsg.), Nomos, Baden-Baden, 1997.
1850 CJCE, 11 novembre 1981, IBM/Commission, aff. 60/81, pt 21, Rec. 2654.
1851 Sur la distinction entre « contentieux objectif » et « contentieux subjectif » qui appartient, en ce sens précis, 
au patrimoine du droit administratif français, R. C h a p u s , Dr o it  d u  c o n te n tie u x  ad m in istr a tif , Montchrestien, 
Paris, ôème éd., 1996, § 148, 163-164.
1852 Conclusions de l’avocat général Slynn, [1981] Rec. 2660.
1853 Ibid., Rec. 2664-2665. Notons que l'avocat général Slynn émet des doutes quant à la juste interprétation de 
cette opinion par la requérante, même s'il reconnaît finalement: « S’il n’y avait pas eu de jurisprudence sur la 
question, nous eussions éprouvé des doutes quant au point de savoir si ces actes ne doivent pas être considérés 
comme équivalents à une “décision”, si bien que la Cour pourrait, en application de l’article 173, examiner une 
affaire dès lors qu’il serait évident que la procédure était entachée de vices dès le départ » (Rec. 2668).
1854 CJCE, 11 novembre 1981, IBM/Commission, aff. 60/81, pt 9, Rec. 2651.
309
Elle est substantielle: c’est « la substance de ce qui a été fait qui doit être considérée >>1855. Ainsi, 
« ne constituent un acte attaquable que les mesures qui fixent définitivement la position de la 
Commission ou du Conseil au terme de [la] procédure, à l’exclusion des mesures intermédiaires 
dont l’objectif est de préparer la décision »1856. Les mesures en cause constituent des actes 
préparatoires, qui n’emportent aucune position définitive.
647. Que ces actes aient des effets juridiques, c’est incontestable1857. Mais l’essentiel est, selon 
la Cour, que ces effets ne portent atteinte qu’à « la situation procédurale », « en dehors » de « la 
situation juridique de l’entreprise concernée »I858. Les intérêts de l’entreprise sont donc 
suffisamment protégés par le fait qu’elle pourra attaquer la décision finale. Dans ce recours, il lui 
sera loisible d’invoquer d’éventuelles illégalités procédurales1859. Toute autre solution aurait pour 
effet d’« obliger la Cour à porter une appréciation sur des questions sur lesquelles la Commission 
n’a pas encore eu l’occasion de se prononcer, et aurait ainsi pour conséquence une anticipation 
des débats de fond et une confusion des différentes phases des procédures administratives et 
judiciaires »186°.
648. La position de la Cour est réaliste. Elle apparaît soucieuse de tenir compte de la 
dynamique et de l’économie de la procédure administrative1861. Elle entend, par là, éviter les 
manœuvres dilatoires et les recours excessifs1862. Cette solution se justifie rationnellement: les 
intérêts affectés par ces actes ne sont pas détachables des intérêts affectés par la décision finale; le 
recours doit être rejeté si la preuve d’une modification substantielle de la situation juridique de la 
requérante n’est pas rapportée1863.
§ II. LE DEFAUT DE RECOURS CONTRE DES ACTES PROTECTEURS
649. On présente généralement l’affaire Cimenteries CBR e.a./Commission comme un 
prolongement logique de cette solution. Elle en diffère, pourtant, par plusieurs aspects. D’abord 
dans les faits. En l’espèce, une procédure de constatation d’infraction à l’article 81 avait été 
ouverte à rencontre de soixante-seize entreprises et associations d’entreprises. Certaines 
n’avaient pas reçu le texte intégral de la communication des griefs. Leur recours fait suite au refus 
opposé par la Commission de leur communiquer l’ensemble des griefs et de leur ouvrir la totalité
1855 Ibid., Conclusions de l’avocat général Slynn, Rec. 2662.
1856 Ibid., pt 10, rec. 2652.
1857 Ibid., pts 17 et 18, Rec. 2653.
1858 Ibid., pt 17, Rec. 2653.
1859 Ibid., pts 12 et 24, Rec. 2652-2655.
1860 Ibid., pt 20, Rec. 2654.
1861 Comp. avec les solutions du Conseil d’Etat français. R. C h a pu s , op. cit., §§ 514 et ss„ 482 et ss.
1862 Conclusions de l’avocat général Léger dans l’affaire BPB Industries et British Gypsum/Commission (C- 
310/93 P),§ 122,11995] 1-893.
1863 Suivant la même logique, cette solution a été retenue s’agissant d’une décision de la Commission d’engager 
la procédure antidumping (TPICE, 14 mars 1996, Dysan Magnetics et Review Magnetics, T-134/95, pt 23, II- 
192), ou s’agissant des procès-verbaux des entretiens tenus au cours d’une vérification (TPICE, Ordonnance du 9 
juin 1997, Elf Atochem/Commission, T-9/97, pts 20 à 26,11-918-920).
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du dossier. Elles contestent non pas le contenu de la communication des griefs mais le refus de 
délivrer des informations entraînant une violation du droit de se défendre. C’est l’argument 
principal de la requérante: « contrairement à l’affaire IBM, dans laquelle la procédure judiciaire 
visait à protéger l’intérêt de la requérante à ne pas devoir se défendre dans le cadre d’une 
procédure administrative qu’elle estimait être entièrement illégale, CBR souhaite, en 
l’occurrence, donner plein effet à la procédure administrative, en lui préservant le caractère 
contradictoire que seul l ’accès au dossier et à la totalité de la CG peut garantir »1864. Insensible à 
cette distinction, le Tribunal conclut que ces actes « ne produisent, en principe, que des effets 
limités propres à un acte préparatoire s’insérant dans le cadre d’une procédure administrative 
préalable »1865.
650. Le Tribunal reconnaît qu’il lui appartient de « vérifier si les mesures attaquées par les 
requérantes modifient leur situation juridique de façon caractérisée »1866. Dès lors que l’envoi de 
la communication des griefs et l’accès au dossier relèvent « des garanties procédurales visant à 
protéger les droits de la défense », des omissions ou des actes de refus sont « susceptibles d’être 
constitutifs d’une violation des droits de la défense ». Mais il n’en résulte pas que ces actes 
affectent « immédiatement et de manière irréversible la situation juridique des entreprises 
concernées »1867. C’est que, pour le juge communautaire, les droits procéduraux ne sont pas 
considérés comme des « intérêts propres » méritant une protection juridictionnelle, immédiate et 
autonome. La situation procédurale des entreprises concernées ne pourrait faire naître de droits 
qui ne puissent, au cours même de la procédure administrative, voire à la suite d’une procédure 
judiciaire, être rétablis186*.
651. A l’appui de leurs conclusions, les requérantes invoquaient la jurisprudence AKZO 
Chemie/Commission de 1986. Dans cette affaire, la Cour a jugé que la décision par laquelle la 
Commission a considéré que certains documents n’avaient pas un caractère confidentiel « revêt 
un caractère définitif et est indépendant de la décision devant intervenir sur l’existence de 
l’infraction »1869. La raison en est que « cette décision a produit des effets juridiques à l’égard de 
la requérante en ce qu’elle lui a refusé le bénéfice d’une protection prévue par le droit 
communautaire »1870. Selon l’avocat général Lenz, un tel acte, refusant le bénéfice d’une 
protection procédurale, « constituerait une manifestation de volonté définitive » de la part de la 
Commission: « en effet, il ne s’agit plus seulement de la préparation de la décision finale de la 
Commission, mais il s’agit également de la délimitation des situations juridiques des entreprises 
parties à la procédure »1871. Autant un souci légitime d’efficacité justifie qu’un acte de 
préparation, révisable quant à son contenu, ne puisse être inutilement attaqué, autant le souci de
1864 TPICE. 18 décembre 1992, Cimenteries CBR e.a./Commission, aff. jtes T-10/92, T-12/92 et T-15/92, pt 23, 
11-2678.
1865 Ibid., pts 37 et 42, ü-2682-2683.
1866 Ibid., pt 31, H-2680.
1867 Ibid., pt 42, 11-2683.
1868 Ibid., pt 47, n-2686.
1869 CJCE, 24 juin 1986, AKZO Chemie/Commission, aff. 53/85, pt 20, Rec. 1990.
1870 Ibid., pt 18, Rec. 1989 (nous soulignons).
1871 Conclusions de l’avocat général Lenz, [1986] Rec. 1971-1973.
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protection individuelle justifie qu’un acte portant directement atteinte aux droits procéduraux des 
requérantes puisse faire l ’objet d’un recours immédiat. On serait tenté de transposer cette 
conclusion à l’affaire Cimenteries1*12. Ce n ’est pas ainsi, pourtant, que procède le Tribunal1873.
652. On dira que, dans l’affaire AKZO, la procédure administrative pouvait très bien ne pas 
aboutir à une décision de constatation d’infraction qui pût permettre à la requérante de faire valoir 
l’illégalité procédurale contestée1874. C’est oublier que, selon la Cour dans cette affaire, « le 
recours ouvert contre cette décision, si elle intervient, ne fournit de toute façon pas à l’entreprise 
le moyen de prévenir les effets irréversibles qu’entraînerait une communication irrégulière de
107«
certains documents» A ce compte, l ’argument du Tribunal, fondé sur la possibilité d ’un 
recours contre la décision finale de la Commission, perd beaucoup de poids1876. Il ne satisfait pas 
les exigences d’une bonne administration de la justice: « si le Tribunal avait décidé que le recours 
était recevable (...) la Commission, après communication des pièces, aurait pu poursuivre la
1877procédure sans perdre de temps » . Mais, surtout, il paraît négliger l’importance d’un tel
1878recours pour les droits de la défense
653. C’est de manière générale qu’il est jugé que le droit des intéressés d’être entendus au 
cours de la procédure administrative « ne peut, en principe, être sanctionnée par le juge 
communautaire qu’au stade du contrôle de la régularité de la décision finale de la 
Commission »1879. Le souci du juge ici est double et constant: ne pas gêner inutilement l’action de 
la Commission dans un secteur qui requiert autonomie et flexibilité, tout en s’assurant un contrôle 
étendu de la décision finale1880.
1872 En ce sens, L. G offin  fait justement observer que «dans Taffaire IBM, l’objet du recours était la 
communication des griefs dont la requérante avait pu prendre complètement connaissance, et on peut comprendre 
que la Cour ait jugé que cette communication est une mesure intermédiaire de la procédure dont elle constitue un 
acte. Mais autre chose est le refus de la Commission de communiquer aux requérantes l'intégralité de la 
communication des griefs. En ce cas, ce n'est pas celle-ci qui est en cause, mais bien le refus de cette dernière [la 
Commission] de permettre aux requérantes de disposer d’un document unique dont elle n'ont reçu qu’une partie, 
alors que la Commission avait joint toutes les affaires auxquelles il se rapporte. Ce refus ne constitue pas comme 
tel un acte de la procédure. Un refus n’est pas une mesure intermédiaire prévue dans un règlement. Son effet n’est 
pas de préparer la décision finale, comme l’exige l’arrêt IBM, mais au contraire de porter atteinte au droit des 
requérantes de se défendre en pleine connaissance de cause et de priver ainsi la Commission de la possibilité 
d’être complètement éclairée » (Une décision de refus peut-elle être un acte préparatoire?, CDE, 1994, 240).
1873 j p ICE> lg décembre 1^92, Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-10/92, T-12/92 et T-15/92. pt 43, 
n-2684.
1874 CJCE, 24 juin 1986, >4KZO Chemie/Commission. aff. 53/85, pt 20, Ree. 1990.
1875 Ibid., pt 20, Ree. 1990.
«76 t p i ç e  ig décembre 1992, Cimenteries CBR e.a./Commission, aff. jtes T-10/92, T-12/92 et T-15/92, pts 35 
et 36, n-2881.
1877 L. G o ffin , op. cit., 243.
1878 En ce sens, J. DUTHEIL DE LA RocHERE, Transparence et égalité des armes dans les procédures de contrôle 
de la concurrence, in L ’UNITE DU DROIT. Mélanges en hommage à Roland Drago, Economica, Paris, 1996, not. 
248-249.
1879 TPICE, 27 avril 1995, CCE de la Société générale des grandes sources e.aJCommission, T-96/92, pt 46, II- 
1237.
1880 En ce sens déjà, A . TRABUCCHI, Sviluppo della giurisprudenza e suo significato nella disciplina comunitaria 
della concorrenza, Rivista di diritto civile. 1973,1, 506.
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S e c t io n  II. LA SANCTION DES IRREGULARITES PROCEDURALES
654. Cette dernière phase de la procédure attire et concentre l’ensemble des contradictions et 
des ambiguïtés relevées au cours de cette étude. C’est devant le juge que se recomposent, en 
négatif, la cohérence et les difficultés de la conception communautaire de la procédure.
Sont inclues dans les cas d’ouverture relevant de la légalité externe l’incompétence et la 
violation des formes substantielles. Constituent des formes substantielles, en droit 
communautaire, à la fois des règles de forme et des règles de procédure: celles-ci visent toutes les 
règles faisant partie des droits de la défense au sens strict, regroupées sous le titre de 
l’information et de l’audition, et les règles de consultation; celles-là visent l’obligation de 
motivation et l’obligation de visas1881. Il convient d’examiner les conséquences des irrégularités 
procédurales devant le juge de la légalité (I) puis, brièvement, dans le cadre du contentieux de la 
responsabilité (II).
§ I. LES CONSEQUENCES DES IRREGULARITES PROCEDURALES SUR LA
LEGALITE DE L’ACTE
655. On sait que le droit administratif français sépare traditionnellement les règles de 
procédure relatives à l’opération normatrice, composant le negotium, des règles de forme relatives 
à la présentation extérieure de l’acte, formant l ’instrumentumm2. Il faudrait dès lors distinguer 
entre les vices de forme, considérés comme sans grande incidence sur la légalité de l’acte, et les 
vices de procédure, conduisant généralement à l’annulation de l’acte1883. D. Ritleng a toutefois 
montré qu’il n’en va pas ainsi en droit communautaire: en effet, « l’importance donnée au cas 
d’ouverture de la violation des formes substantielles par la règle de motivation atteste de 
l’attention prêtée par le juge communautaire au respect tant des formes que des procédures 
obligatoires; les traités ayant réservé la sanction de l’illégalité à la violation des formes 
“substantielles” sans faire de distinction selon la nature procédurale ou formelle de ces formes, on 
ne saurait imposer la condition de substantialité qu’aux seules règles de procédure à l’exclusion 
des règles de forme »1884. En droit communautaire, les règles de forme revêtent le caractère de 
formes substantielles.
656. Une autre distinction plus simple doit être opérée. Elle est importée du droit judiciaire et
188^s’impose aussi en droit administratif ’ . Elle oppose les « formalités substantielles (ou
1881 Pour une étude détaillée des formes substantielles en contentieux communautaire, D. R u le n g ,  Le CONTROLE 
DE LEGALITE DES ACTES COMMUNAUTAIRES PAR LA COUR DE JUSTICE ET LE TRIBUNAL DE PREMIERE INSTANCE, Thèse 
Droit. Strasbourg, 1998,76 et ss.
1882 Cf. R. Hosnou, PROCEDURE ET FORMES DE L ’ACTE ADMINISTRATIF UNILATERAL EN DROIT FRANÇAIS. LGDJ, 
Paris, 1974, 13; R. ChaPUS, D rott a d m in istr a t if  g é n é r a l . Montchrestien. Paris. 6ème éd.. 1992, 758.
1883 Cf. J.-M. Auby & R. Drago, Tr a ite  d e  c o n te n tie u x  a d m in istr a t if , LGDJ, Paris, 3ème éd., 1984, t. II, §§ 
1164-1165,300-301.
1884 D. R itleng. op. cit., § 79,79.
1885 Cf. C. D e b b a s c h  & J.-C. Ricci, Co n ten tie u x  a d m in istr a t if , Dalloz, Paris, 7ème éd., 1999, n° 857.
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essentielles) » aux « formalités secondaires (ou accessoires) »: les premières donnent à l’acte « sa 
nature ou son caractère », l’omission des secondes ne fait perdre à l’acte « ni son caractère, ni sa 
nature propre »1886 Où se trouve le critère de distinction? Il est à rechercher non dans le respect 
du formalisme en soi, mais dans la protection du particulier1887. Telle est la distinction qui semble 
guider la jurisprudence communautaire lorsqu’elle rejette les formalités inutiles1888 ou 
impossibles1889, et qu’elle protège, en revanche, les formalités protectrices1890.
657. Rationnelle dans son principe, la distinction n’en est pas moins d’un maniement très 
difficile. Il convient d’éviter que, tout en affirmant le caractère inopérant d’une formalité de 
procédure, l’autorité administrative ne sacrifie une protection qui est due1891. La jurisprudence 
doit s’employer à vérifier que la formalité «r s'avère nécessaire » pour atteindre le but qui lui est 
assigné dans la procédure: « Le contenu et la nature substantielle ou non des obligations doivent 
s'apprécier, dans chaque cas d'espèce, en fonction de la finalité » de celles-ci1892. C’est dire 
qu’un classement formel des différentes formalités requises ne suffit pas. Pour la revêtir de 
« substantialité », il faut rechercher la signification propre de chaque formalité dans chaque cas
1886 Cette distinction a été préconisée par G la s s o n  et TISSIER dans leur Précis de procédure civile dès 1908 (H. 
S o lu s  & R. P e r r o t ,  D r o it  ju d ic ia ir e  p r iv e , Sirey, Paris, 1961,1.1, § 407, 369-370).
1887 Ibid., § 418, 387. Pareille distinction est d’ailleurs adoptée par la jurisprudence administrative française (R. 
O d e n t ,  Co n te n tie u x  ad m in istr a t if , Les Cours de Droit, EEP, Paris, 1980, Fase. V, 1827: «Formes et 
formalités n’ont de valeur juridique et pratique que dans la mesure où elles constituent des garanties destinées à 
protéger tout à la fois les administrés et l ’administration elle-même »).
1888 Ainsi, il est logique que la jurisprudence refuse de sanctionner l’absence de communication formelle lorsque 
le document demandé n’a aucun lien avec l’affaire en cours ou que la partie concernée possédait déjà cet élément 
de preuve, soit par l’effet d’une première communicaton, soit par sa propre diligence (TPICE, 19 novembre
1998, Champion Stationery e.aÆonseil, T-147/97, pts 78 à 83, 11-4168-4169). Le même raisonnement vaut en 
matière de divulgation de secrets d'affaires. La communication de la Commission sur l’accès au dossier énonce 
deux hypothèses dans lesquelles les secrets d’affaires « perdent leur caractère et leur besoin de protection »: 
d’une part, « lorsqu'ils sont connus en dehors de l’entreprise (ou du groupe ou de l’association d’entreprises) à 
laquelle ils se rapportent », d’autre part « s’ils sont perdu, en raison du temps qui a passé ou peour une autre 
raison, leur importance commerciale » (JOCE 1997, C 23/3; TPICE (Ordonnance), 15 novembre 1990, Rhône- 
Poulenc e.aJComm iss ion, not. pts 20 à 23,11-645).
1889 Soit que l’impossibilité découle de la situation ou de circonstances exceptionnelles (voir supra, l’analyse de 
l’obligation de motivation, §§ 423 et ss.), soit qu’elle est imputable au comportement de l’intéressé de lui-même 
(TPICE, 15 septembre 1998, Mediocurso/Commission, aff. jtes T-180/96 et T-181/96, pt 52,11-3496) ou de sa 
négligence (TPICE, 20 octobre 1999, Swedish Match Philippines/Conseil, T-171/97, pt 39, 11-3258). Comp. M. 
S ta s s in o p o u lo s ,  Le  d r o it  d e  la d e f e n se  d e v a n t  les  a u to r ité s  a d m in istr a t iv e s , LGDJ, Paris, 1976,202-203, 
qualifiant ce moyen, par analogie avec les principes du droit civil, d’* exceptio dolis ».
1 90 Les formalités intrinsèquement protectrices semblent peu nombreuses: on peut certainement retenir, parmi 
celles-ci, la procédure d'authentification des décisions de la Commission. La Cour a récemment jugé qu’un 
moyen tiré d’un tel défaut doit être soulevé d’office et entraîner l’annulation de l’acte, sans qu’il soit nécessaire 
de démontrer l’existence d’un préjudice subi (CJCE, 6 avril 2000, Commission/Solvay SA, aff. jtes C-287 et 
288/95 P, pts 55-56, nep).
1891 En matière d’accès au dossier, voir par exemple les conclusions non conformes de l’avocat général Warner 
dans l’affaire Distillers Company/Commission (aff. 30/78), Rec. 2296. En matière de protection de la 
confidentialité, F.P. Louis relève que « selon les cas, une information vieille de quelques mois peut déjà avoir 
perdu tout valeur commerciale tandis que la discussion d’une stratégie à long terme ou la description d’une 
structure de coût de revient peut conserver toute son importance dix ans plus tard » (op. cit., 65).
1892 TpiçE 10 juillet 1991, RTE/Commission, T-69/89, pt 21, 11-499. Plus généralement, «une violation des 
droits de la défense doit être examinée en fonction des circonstances spécifiques de chaque cas d’espèce, en ce 
qu’elle dépend essentiellement des griefs retenus par la Commission pour établir l’infraction reprochée à 
l’entreprise concernée » (TPICE, 29 juin 1995, Solvay/Commission, T-30/91,11-1802).
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d espèce . Reste à savoir comment, en général, cette signification est attribuée. Or elle est 
appréciée différemment, selon les cas.
A. La conception fonctionnelle dans la protection des garanties procédurales
658. Le principe paraît simple: toute décision atteinte d’un vice substantiel sera annulée1894. Il 
s’en faut pourtant de beaucoup que la violation de toute règle de procédure ou de forme entraîne 
l’annulation de l’acte adopté. On admet, en général, que le respect des formalités substantielles a 
deux finalités: il permet à la fois de protéger les individus visés par une décision administrative et 
d’éclairer l’auteur de la décision sur les éléments de fait et de droit appréhendés. Le réquisit est 
double. Ces deux aspects coexistent dans la définition classique et conciliante des droits de la 
défense retenue par le juge communautaire. Au stade de la consécration jurisprudentielle, ils sont 
complémentaires et se renforcent mutuellement. Mais au moment décisif de la sanction 
juridictionnelle, il arrive qu’ils se contredisent.
1. Les méthodes de protection
659. Deux méthodes sont, en effet, concevables pour déterminer le critère de la forme 
substantielle, qui conditionnera la sanction: le critère peut être purement « objectif », et la 
méthode sera dite « formaliste »; le critère peut être « fonctionnel », et la méthode sera dite 
« finaliste ». C’est cette dernière conception qui a été choisie par le juge dans la protection des 
droits de la défense. Dès lors, seule l’appréciation du résultat de l’acte adopté permet de savoir 
s’il y a eu, ou non, une irrégularité procédurale ou formelle qui mérite d’être sanctionnée. Cette 
conception comporte traditionnellement deux branches.
a) La technique de la régularisation juridictionnelle
660. Elle résulte de l’arrêt Hoffinann-La Roche/Commission du 13 février 1979. Le défaut de 
communication des données permettant à l’intéressé de faire utilement connaître son point de vue 
constitue à coup sûr la violation d’une formalité substantielle. Mais,
« si, au cours de la procédure devant la Cour, il a été remédié effectivement à des 
irrégularités de cette nature, celles-ci n’entraînent pas nécessairement l’annulation de
1
1893 Comp. M. VlRALLY, Note sous C.E., 10 juillet 1954, Fédération des conseils de parents d ’élèves, Dalloz, 
1955,330-335.
1894 En théorie, une irrégularité formelle ou procédurale est capable en certaines circonstances d'entraîner 
l’inexistence de l’acte qui en est affecté. En ce sens, la Cour déclare que « s’agissant de la notification d’un acte, 
comme de toute autre forme substantielle, soit Pirrégularité est si grave et évidente qu’elle comporte l’inexistence 
de l’acte constesté, soit elle constitue une violation des formes substantielles pouvant entraîner son annulation » 
(CJCE, 8 juillet 1999, Hoechst/Commission, C-227/92 P, pt 12, 1-4488). Mais «pour des raisons de sécurité 
juridique », l’inexistence « doit être réservée à des hypothèses tout à fait extrêmes » (pt 76,1-4489). Partant, il est 
permis de douter de l'occurrence d’une telle constatation (en ce sens, D. R itlen g . De l ’inexistence de 
l ’inexistence. Europe, 1999, n° 327).
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la décision attaquée pour autant que les droits de la défense ne se trouvent pas 
affectés. »I895
Ainsi, il suffirait que les documents non communiqués aient été divulgués ex post facto, lors de la 
procédure judiciaire, pour que l'irrégularité constatée lors de la procédure administrative 
disparaisse1896. Cette solution équivaut à une « régularisation » juridictionnelle de l’irrégularité 
procédurale1897. Elle revient à considérer que le résultat obtenu par la Commission, s’il est 
correct, emporte régularité, même tardive, de la procédure. Or, « considérer que dans un cas 
comme celui de l’espèce, la violation par la Commission du droit d’être entendue n’entache pas la 
décision de la Commission dès lors que cette entreprise se voit subséquemment accorder la 
possibilité d’être entendue devant la Cour reviendrait, croyons-nous, à dire que la Commission 
peut impunément négliger des formes substantielles, parce que soit l’entreprise concernée n’en 
appellera pas à la Cour soit, si elle le fait, l’irrégularité peut être rectifiée en cours 
d’instance »,898. Cette voie a été vivement critiquée1899. On comprend que la juge l’ait 
abandonnée. Le Tribunal a admis que « la violation des droits de la défense intervenue au stade 
de la procédure administrative ne saurait non plus être régularisée lors de la procédure devant le 
Tribunal, qui se limite à un contrôle juridictionnel dans le cadre des moyens soulevés et qui ne 
peut donc pas remplacer une instruction complète de l’affaire dans le cadre de la procédure
i a q o  1 Q 01administrative » . En effet, un tel procédé méconnaît à la fois l’autonomie et le dynamique
de la procédure administrative1902. La Cour a confirmé cette interprétation1903.
b) La théorie du vice substantiel
661. Dans les mêmes conclusions où il condamnait la régularisation tardive des irrégularités 
procédurales, l’avocat général Warner ouvrait la voie à un second procédé du même genre. Il 
affirmait ainsi qu’«en droit communautaire, celui qui conteste la validité d’une décision 
administrative ne peut se fonder sur une irrégularité de la procédure ayant abouti à cette décision 
s’il ne peut démontrer qu’il était à tout le moins possible que la décision eût été différente en
1895 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche/Commission. aff. 85/76, pt 15, Rec. 513.
1896 Ibid., pts 16 à 19, Rec. 513-514.
1897 Cf. D. RlTLENG, op. cit., 117.
1898 Conclusions de l’avocat général Warner dans l’affaire Distillers Companv/Commission (aff. 30/78). Rec. 
2297-2298.
1899 Voy. par ex. L. GOFFIN, La jurisprudence de la Cour de justice sur les droits de la défense, CDE, 1980, not. 
141-144.
1900 TPICE, 29 juin 1995, Solvay/Commission, T-30/91, pt 98,11-1817; 29 juin 1995, ICUCommission, T-36/91, 
pt 108, 11-1895). Il en va de même en cas d’authentification tardive de l’acte (TPICE, 29 juin 1995, 
Solvay/Commission, T-32/91, pt 53,11-1845).
1901 En effet, le Tribunal « se limite à un contrôle juridictionnel dans le seul cadre des moyens soulevés et qui ne 
peut donc remplacer une instruction complète de l’affaire dans le cadre de la procédure administrative » (TPICE, 
29 juin 1995, Solvay/Commission, T-30/91, pt 98,11-1817).
1902 « En effet, si la requérante avait pu se prévaloir, lors de la procédure administrative, des documents 
susceptibles de la disculper, elle aurait éventuellement pu influencer les appréciations portées par le collège des 
membres de la Commission, au moins en ce qui concerne la valeur probante du comportement parallèle et passif 
qui lui était reproché... » (TPICE, 29 juin 1995, Solvay/Commission, T-30/91, pt 98,11-1817).
1903 CJCE, 8 juillet 1999, Hercules Chemicals/Commission, C-51/92 P, pts 78 et 79,1-4275. Comme le souligne 
D. Ritlen g , la Cour « range ainsi définitivement la solution contraire de rarrêt Hoffmann au rang des curiosités 
juridiques » (Europe, 1999, n° 328).
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l’absence de cette irrégularité »1904. Dans cette seconde voie s’est engagé le juge communautaire, 
soit pour le contrôle des ententes et abus de position dominante1905, soit pour le contrôle des aides 
d’Etat1906, pour le contrôle des concentrations1907 et des pratiques de dumping1908.
662. Cette conception concerne principalement le droit d’accès au dossier. Les détails en sont 
complexes. Mais l’idée générale en est fort simple. Elle affirme que, pour être décisive, 
l’irrégularité ne doit pas porter seulement sur le déroulement de la procédure. Il faut se demander 
si la formalité est « déterminante » pour le résultat final. La légalité de la procédure est liée à 
l’opportunité de la décision adoptée. Dès lors, il n’y a plus de séparation nette entre la forme et le 
fond: il est nécessaire, pour qualifier l’existence de formalités « substantielles », de déterminer si 
leur observation a pu ou non avoir une répercussion sur le fond des actes qu’elles concernent. 
Ainsi se formule et s’applique, de manière surabondante, « la théorie du vice substantiel »1909.
663* Quoique cette conception ne soit plus guère discutée aujourd’hui, il ne faut pas se 
dissimuler ce qu’elle a d’incertain dans ses bases mêmes. Il est légitime que le juge s’abstienne 
d’annuler une décision pour un défaut procédural qui n’a pas entravé l’exercice des droits de la 
défense1910. De tels cas visent principalement les formalités accessoires ou superflues. Mais, a 
priori, l’irrégularité procédurale est extérieure au contenu normateur1911; juger qu’elle peut avoir 
une incidence sur le contenu de la décision implique de considérer que les droits procéduraux ont 
une finalité extérieure, qui est d’éclairer le décideur sur la décision à prendre. Comment savoir si
1904 Conclusions de l’avocat général Warner dans l’affaire Distillers Company/Commission (aff. 30/78), Rec. 
2290. Notons que cette affirmation a une généalogie ambiguë. L’avocat général Warner fonde son raisonnement 
sur ses conclusions prononcées dans l'affaire DeboeckJCommission, alors qu’il déclarait: «en Angleterre et en 
Ecosse, et, je crois, également en Irlande, la règle est au contraire que celui qui conteste la validité d’une décision 
administrative ne peut pas invoquer ce faisant l’existence d’une irrégularité dans la procédure ayant conduit à 
l’adoption de celle-ci s'il ne peut pas montrer à tout le moins qu’en l’absence de cette irrégularité, il se serait 
trouvé dans une situation plus favorable » (Conclusions présentées le 18 septembre 1975, aff. 90/74, [1975] Rec. 
1142; et v. la jurisprudence citée à l’appui de cette solution). C’est l’idée classique que la formalité doit être 
protectrice et non accessoire, compte tenu des circonstances. Il s'agit simplement d’éviter les manœuvres 
dilatoires et un procéduralisme excessif. Elle diffère de la règle énoncée dans les conclusions de l’affaire 
Distillers, à savoir qu'il faut encore que le résultat eut été différent. De plus, loin, comme il l’affirme, de différer 
du droit administratif français sous ce rapport, cette solution s’en rapproche plutôt: toute irrégularité procédurale 
n’entraînant pas automatiquement, loin s’en faut, l’annulation de l’acte (J. M o r ea u , Les conséquences des 
illégalités procédurales en droit administratif français, REDP, Numéro hors série, 1993, 85-97).
1905 Voy. par ex. CJCE, 10 juillet 1980, Distillers Company/Commission, aff. 30/78, pt 26, Rec. 2265.
1906 Voy. par ex. CJCE, 10 juillet 1986, Belgique/Commission, aff. 234/84, pt 30, Rec. 2289; CJCE, 21 mars 
1990, Belgique/Commission, C-142/87, pt 48,1-1016
1907 Voy. par ex. TPICE, 27 novembre 1997, Kaysersberg/Commission, T-290/94, pt 88,11-2176.
1908 Conclusions de l’avocat général Darmon dans l’affaire Al-Jubail Fertilizer/ConseiL C-49/88, § 93, [1991] I- 
3226. Bien que la règle ne soit jamais explicitement mentionnée dans les arrêts en matière d 'antidumping, la 
jurisprudence semble répondre à son esprit: comp. TPICE, 19 novembre 1998, Champion Stationery 
e.a./Conseil, T-147/97, pts 55 à 89, H-4160-4171. Le Tribunal consacre implicitement l’argument du Conseil 
selon lequel « les requérantes n’auraient pu faire valoir aucun argument supplémentaire, même si elles avaient été 
explicitement informés du niveau du droit proposé et du fait qu'il était supérieur au droit provisoire. La 
procédure administrative n’aurait donc pu aboutir à un résultat différent» (pt 52, 11-4159-4160; TPICE, 15 
décembre 1999, Petrotub/ConseiL aff. jtes T-33/98 et T-34/98, pt 206).
1909 Elle est rappelée, par exemple, dans les conclusions de l’avocat général Léger dans l’affaire BPB Industries 
et British Gypsum/Commission (C-310/93 P), § 96, [19951 1-887.
1910 En ce sens, C. MOORE, Annotation Case, CMLR, 1996,366.
1911 En ce sens, R. Hosnou, op. cit., 258.
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la connaissance d’un document non communiqué aurait pu influencer les appréciations de fait qui 
ont conduit à une décision, à moins d’avoir une idée préconçue du résultat de la procédure? Cette 
méthode reflète une vision plus générale: non seulement « l ’accès au dossier n ’est pas une fin en 
soi, mais vise à protéger les droits de la défense »1912, mais, bien plus, « L ’idée est que les droits 
procéduraux ne sont pas une fin en eux-mêmes; ils sont conçus pour réaliser un certain résultat 
matériel *1913.
2. Les conséquences de la protection fonctionnelle
664. On dira que « dans sa recherche de la nature substantielle d’une règle de procédure ou de 
forme, le juge est toujours guidé “par un critère de type finaliste en vertu duquel toute situation, 
toute institution, toute règle doit s ’apprécier par rapport au but auquel elle se trouve ordonnée 
ou à la fonction qui lui est assignée” »1914. Les règles procédurales sont donc renvoyées à une 
finalité propre, et c’est dans le cas où cette finalité serait atteinte qu’il conviendrait d’en tirer la 
conséquence d’annulation. Mais reste à savoir à quel but la procédure est ordonnée.
665. Si le but de la procédure est d ’éclairer l’autorité compétente de manière à garantir 
l’application correcte des règles matérielles1915, il faudra en effet rechercher si le respect des 
règles de procédure aurait pu modifier le contenu de la décision prise. Mais si le but est de 
permettre à la personne visée de présenter utilement sa défense1916, « on déterminera si telle 
mesure prise par l’Administration a permis ou non à celui qui fait l’objet d’une sanction de 
présenter sa défense, si telle motivation est suffisante en la forme ou si tel avis a été régulièrement 
émis, et non pas du tout en recherchant si le contenu de la décision elle-même aurait pu s’en 
trouver affecté »1917. La première méthode est « finaliste », car elle recherche le caractère 
substantiel d’une forme ou d’une procédure dans les conséquences matérielles qu’ont pu entraîner 
son omission ou son accomplissement irrégulier1918. Ce qui est « accessoire » n’est plus 
seulement la formalité mutile ou impossible, mais toute formalité « non influente sur le 
résultat»1919. La seconde méthode est «formaliste», car elle soutient que «les règles de 
procédure ont leur raison d’être: permettre qu’elles soient méconnues conduit à remettre en cause
!9i2 Tpjçj; J5 mars 2000. Cimenteries CBR e.aJCommission. aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39,42 à 46, 50 à 
65,68 à 71, 87, 88,103 et 104/95, pt 156.
1913 Ce point est défendu par des membres de la Commission, à titre personnel (C.D. E h lerm a n n  & B.J. 
DRUBER, Legal Protection o f Entreprises: Administrative Procedure, in Particular Access to Files and 
Confidentiality, ECLR, 1996, 383). Il s’ensuit naturellement que « the applicant must demonstrate that the 
Commission’s failure to disclose was material so as to affect the outcome o f the administrative procedure » (B.J. 
DRUBER, Access to File and Confidentiality in EEC Competition Proceedings, in SCKWERPUNKTK DER 
KARTELLRECHTS (1992/93), Carl Heymanns Verlag KG, 1994,119).
19,4 D. RiTLENG, op. cit., 105-106, citant R. Hosnou, op. cit., 258 (citant lui-même L a t o u r n e r ie , Essai sur les 
méthodes juridictionnelles du Conseil d'Etat, Livre jubilaire du Conseil d’Etat, 1952,226).
1915 D. RITLENG, op. cit., §§ 110,114,119,106-114.
1916 Cf. G. Isaac, La  p r o c e d u r e  a d m in ist r a t iv e  n o n  c o n te n tie u se , LGDJ, Paris. 1968. 291.
1917 M. Virally, op. cit., 333.
1918 D. R itlen g , op. cit., 104.
1919 En d'autres termes, ce n’est plus la formalité qui est « accessoire », c’est le contenu des documents qui est à 
communiquer, dans la mesure où la Commission ne les a pas choisis pour fonder sa décision (CJCE, 7 juin 1983, 
Musique Diffusion française/Commission, aff. jtes 100 à 103/80, pt 30, Rec. 1885).
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la notion même de règle de droit »1920. Les finalistes verront dans cette méthode un excès de 
formalisme, préjudiciable à l’efficacité de l’action administrative1921. Les formalistes répondent 
par « une contradiction »: « si, comme la Cour l’affirme, les droits de la défense constitue un 
“principe fondamental du droit communautaire” un des “droits fondamentaux de la personne”, la 
sanction n’est-elle pas nécessairement la nullité absolue, c’est-à-dire une nullité qui n’est pas 
susceptible d’être couverte? »1922. Autrement dit, ces derniers refusent d’isoler Y essence de ces 
droits de leurs formes et de leur sanction1923.
666. Il est vrai que ceux qui défendent une conception fonctionnelle font porter l’essentiel de 
leur démonstration sur le respect dû au pouvoir discrétionnaire de l’administration1924. Mais n’est- 
il pas notoire que le juge doit, afin de savoir si la décision eût été la même, « se mettre 
subjectivement à la place de l’administration »1925? Le juge se trouve en position de reprendre 
entièrement le processus décisionnel, mais à l’envers. Dans son contrôle, il se fonde sur une 
décision déjà prise, et attend qu’on lui démontre qu’une autre solution eût été possible.
De l’emploi de cette méthode, les exemples abondent1926. « Sans que le Tribunal puisse alors 
se substituer à la Commission », il lui appartient d’ordonner des mesures d’organisation de la
1920 L. IDOT, comm., Europe, 1999, n° 219.
1921 « It should not be a source of surprise that a number of limitations have been developed in the case law, 
which correspond to the requirements of the economy of process in proceedings before the Court of Justice and 
to the needs of the functional capacity of the administration » (J. S c h w a rz e , E u ro pean  A d m in istrative  La w , 
Sweet & Maxwell, Luxembourg, 1992,1421).
1922 L. G o ffin , La jurisprudence de la Cour de justice sur les droits de la défense, CDE, 1980,143.
1923 Voir les conclusions de l’avocat général Cosmas dans l'affaire Hercules Chemicals/Commission (C-51/92 P), 
§ 14, [1999] 1-4243; également M. Sta ssin o po u lo s , op. cit., 213-214.
1924 Voir déjà les conclusions de Favocat général Warner dans raffaire Deboeck/Commission (aff. 90/74), [19751 
Rec. 1142.
1925 L. G offin, op. cit., 144.
1926 Dans une affaire d’aides d'Etat, « la Commission a offert, à un stade avancé de la procédure, de produire les 
observations en question et elle les a, en fait, produites en réponse à une demande de la Cour. Bien que cela ne 
remédie évidemment pas à l'irrégularité, il ressort clairement de la lecture de ces observations qu'elles n'ont rien 
ajouté à ce que la Commission connaissait, et il n’est pas suggéré par le gouvernement français, après que les 
observations lui eurent finalement été communiquées, qu’elles auraient pu modifier le résultat de la procédure » 
(Conclusions de l’avocat général Jacobs dans Faffaire France/Commission (C-30I/87), Rec. [1990], § 90,1-335). 
En matière de concurrence, « en ce qui concerne plus particulièrement le refus de la Commission de donner à la 
requérante accès aux réponses fournies par les autres producteurs aux communications des griefs, le Tribunal 
considère qu’il n’est pas nécessaire d’examiner si ce refus constitue une violation des droits de la défense. En 
effet, un tel examen ne serait nécessaire que s ’il existait une possibilité que, en F absence de ce refus, la 
procédure administrative aurait pu aboutir à un résultat différent. Or, force est de constater que tel n 'est pas le 
cas, en l'espèce. En effet, suite à la jonction des affaires aux fins de la procédure orale devant le Tribunal, la 
requérante a eu accès aux réponses des autres entreprises aux communications des griefs et elle n'en a retiré 
aucun élément à décharge dont elle aurait pu se prévaloir lors de la procédure orale. Il est permis d’en déduire 
que ces réponses ne contenaient aucun élément à décharge et que, dès lors, le fait que la requérante n'ait pu y 
avoir accès durant la procédure administrative n’a pu affecter le résultat auquel est parvenue la décision » 
(TPICE, 17 décembre 1991, Hercules Chemicals/Commission, T-7/89, pt 56, 11-1740; nous soulignons); 
également TPICE, 29 juin 1995, Solvay/Commission, T-30/91, pt 68,11-1806; 29 juin 1995, ICI/Commission, T- 
36/91, pt 78,11-1884. A propos de la non-divulgation de certains documents à charge, le Tribunal estime que, en 
dépit du vice de procédure constaté, « il n’en reste pas moins que la requérante ne conteste pas la véracité du 
résultat de ces vérifications » de sorte que « ce vice n’a pas affecté l’exercice des droits de la défense » (TPICE, 
29 juin 1995, ICI/Commission, T-37/91, pts 61 et 63, pts 69 et 70,11-1930-1931); CJCE, 8 juillet 1999, Hercules 
Chemicals/Commission, C-51/92 P, pt 81,1-4275.
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procédure permettant aux requérants d’avoir accès devant le juge à l’intégralité du dossier 
d’instruction; le Tribunal doit apprécier, « à la lumière des éléments de preuve avancés par la 
Commission », si cet accès « aurait quelque chance de faire aboutir la procédure administrative à 
un résultat différent »1927. Pareille méthode constitue sans doute un élément de légitimation du 
contrôle juridictionnel1928. La défense ne dépend plus de la « bonne foi » de l’administration, mais 
de la bonne volonté du juge d’accorder l’accès au dossier1929. Certes, « l’entreprise concernée ne 
doit pas démontrer que, si elle avait eu accès aux réponses fournies (...), la décision de la 
Commission aurait eu un contenu différent, mais seulement qu’elle aurait pu utiliser lesdits 
documents pour sa défense »: mais, pour en juger, le juge prendra en considération les 
conclusions retenues par la Commission dans sa Décision, sans se demander si, ab initio, une 
autre voie aurait pu être suivie aboutissant à un résultat différent. Par là, la dynamique propre de 
la procédure, qui consiste à laisser le contradictoire se développer librement, sans présupposer 
aucun résultat ni aucune intervention extérieure, n’est-elle pas perdue? Tel est le paradoxe 
apparent: la protection procédurale, accordée pour prévenir le contrôle juridictionnel, finit par 
créer de nouveaux espaces pour ce contrôle.
667. Qu’une conception purement formaliste ait pour effet pratique de soumettre 
l’administration à un formalisme par trop rigoureux, inutile et dangereux pour l’efficacité de son 
action, on le conçoit aisément1930. Mais peut-on pour autant se satisfaire d’une telle adaptation 
des droits procéduraux des parties à la procédure? Avant de répondre, il faut compléter ce 
tableau.
B. La confusion de la forme et du fond
668. La position du juge communautaire est plus subtile. Il ne choisit pas entre les méthodes 
de protection, il les utilise alternativement; dans les faits, elles ne sont pas rivales mais 
concurrentes.
En même temps, on l’a vu, le juge a développé un contrôle étendu fondé sur l’obligation de 
motivation. Cette jurisprudence s’explique par le souci de protéger les tiers pour lesquels la 
protection procédurale est réduite. Ainsi, il n’hésite pas à soulever d’office le moyen de la 
motivation et à fonder sur ce seul moyen l’annulation d’une décision1931. Poussant très loin le
1927 TPICE. 15 mars 2000, Cimenteries CBR e.aJCommission, aff. jtes T-25, 26, 30 à 32, 35 à 39, 42 à 46, 50 à 
65, 68 à 71, 87, 88, 103 et 104/95, pts 241, 247. Dans cet arrêt. Le Tribunal livre un véritable discours de la 
méthode (« cadre analytique pour l’appréciation d’un argument tiré de la violation des droits de la défense en 
raison de l’inaccessibilité d'un prétendu élément à décharge au cours de la procédure administrative »). L’accès 
est intégral exception faite des documents contenant des secrets d’affaires d’autres entreprises, d’autres 
informations confidentielles et des documents internes de la Commission (pt 210). Les conditions d’accès lors de 
l’instruction juridictionnelle ont cependant été vivement critiquées par les entreprises concernées (pts 212 et ss.).
1928 Comp. X. L a g a r d e ,  Reflexion  critique sur le  d ro it  d e  la preuve , LGDJ, Paris, 1994,160.
1929 t p j c e  20 avril 1999, Linburgse Vinyl Maatschajjij NV e.aJCommission, T-305 à 307/94, T-313 à 316/94, 
T-318/94, T-325/94, T-328 à 329/94 et T-335/94, pts 1010 et ss., 11-1203 et ss.
1930 En ce sens. Conclusions de l’avocat général Cosmas dans l’affaire Hercules Chemicals/Commission (C-51/92 
P), §§ 13-15, [1999] 1-4243.
1931 Les règles de détermination du caractère d’ordre public des moyens procéduraux traduisent bien cette 
ambiguïté du contrôle du juge. La jurisprudence ne manque pas d'exemples qui affirment que les moyens se
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contrôle formel, cette jurisprudence provoque inévitablement une « interférence » entre le 
contrôle de la légalité externe et le contrôle de la légalité interne de la décision1932. Par rapport à 
la position précédente, c’est un renversement: il ne s’agit plus de faire dépendre l’absence de 
violation des formes substantielles (les droits de la défense) de l’absence de vice de fond, mais de 
faire dépendre l’absence de vice de fond de l’absence de violation des formes substantielles (la 
motivation).
669. Dans un cas comme dans l’autre, on note un rapprochement de la forme et du fond: tandis 
que, dans le premier cas, la légalité matérielle emporte la légalité procédurale, dans le second 
c’est l’illégalité formelle qui emporte l’illégalité matérielle. Ainsi, le juge « régule » la procédure. 
Soit il atténue la protection procédurale forte reconnue aux parties directement intéressées pour 
éviter de menacer l’efficacité du contrôle de la Commission. Soit il accentue la protection 
formelle des tiers pour compenser une protection procédurale réduite.
670. Parce que le juge communautaire est conscient des limites de ses pouvoirs et entend 
respecter le pouvoir discrétionnaire reconnu à l’administration, il adopte une attitude restrictive à 
l’égard du contrôle de la légalité procédurale, prenant le risque du retrait. Mais parce que ce 
processus lui-même est susceptible d’entraîner une part d’arbitraire qui met en danger des droits 
qu’il entend fondamentalement protéger, on comprend qu’il essaie d’étendre le plus son contrôle 
formel, au risque d ’interférer avec le processus administratif. Dans les deux cas, l’individu est 
saisi en tant que partie contribuant au résultat de la Commission ou au contrôle du juge, et non en 
tant que sujet actif d’une procédure. Le problème du contrôle juridictionnel dessine un dilemme 
bien connu la doctrine américaine: « le dilemme de la déférence et de l'intrusion »19ii. Au stade 
actuel du développement du droit économique, on ne saurait dire que ce dilemme est aigu. 
Néanmoins, il annonce déjà une conception de la procédure qui, dans la régulation sociale, 
produit des exclusions.
rattachant à la violation des droits de la défense ou surtout à la violation de l’obligation de motivation doivent 
être soulevés d’office par le juge (sur cette jurisprudence et ses « atermoiements », D. R îtleng, op. cit., 258 et 
ss.). Sans doute, cette qualification contribue à donner un poids supplémentaire à ces règles et aux droits qu’elles 
font naître. Dans l’affaire Meganck/Commission, jugée en 1973, l’avocat général Mayras rappelait, citant le 
Cours de contentieux administratif de R. Odent, que des moyens sont d’ordre public « en ce sens qu’ils mettent 
en cause des questions d ’une importance telle que le juge “méconnaîtrait la règle de droit qu’il a pour mission 
de faire respecter, si la décision juridictionnelle qu 'il rend n ’en tenait pas compte ” » (Conclusions présentées le 
13 décembre 1972, aff. 36/72, [1973] Rec. 539). Cependant, la portée de cette jurisprudence est toute relative. Le 
juge communautaire adopte en effet à l’égard de ces moyens « une approche fonctionnelle » (D. Rîtleng , op. cit., 
260-262). Qu’une forme substantielle soit un moyen d’ordre public ne peut garantir sa recevabilité, même 
tardive, ou un examen d’office; pour cela, il faut encore qu’elle permette, dans le cas d’espèce, de mettre en 
cause la légalité matérielle de l’acte contrôlé (TPICE, 18 novembre 1992, Rendo e.aJCommission, T-16/91, pts 
130 et 131,11-2455-2456; TPICE, 27 février 1997, FFSA e.aJCommission, T-106/95, pts 46-49, 57-60,11-248, 
11-252). Pareille conception est naturellement contestée par les tenants de la méthode « formaliste », car « un 
droit fondamental de la personne ou un principe fondamental communautaire est par sa nature même d ’ordre 
public et par conséquent sa violation ne peut être que la nullité » (L. G offin , op. cit., 143).
1932 Sur ce point, voir, supra, l’analyse de l’obligation de motivation et du principe d’impartialité, §§ 404 et ss.; 
D. Rîtleng , op. cit., § 333,288-289.
1933 Cf. D. DiZENHAUS, The Politics o f Deference: Judicial Review and Democracy, in THE PROVINCE OF 
A dministrative Law , M. Taggart (éd.), Hart Publishing, Oxford, 1997,279-307.
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§ IL LES CONSEQUENCES INDEMNITAIRES DES ILLEGALITES PROCEDURALES
671. Au terme de l’article 288 al. 2, «en matière de responsabilité non contractuelle, la 
Communauté doit réparer, conformément aux principes généraux communs aux droits des Etats 
membres, les dommages causés par ses institutions ou par ses agents dans l’exercice de leurs 
fonctions »1934. Peu nombreuses, cependant, sont les affaires mettant en cause la responsabilité 
pécuniaire de la Commission pour irrégularité procédurale. En principe, toute infraction commise 
par l’administration communautaire aux règles communautaires peut constituer une illégalité 
engageant la responsabilité extracontractuelle de la Communauté1935. L’étude de la jurisprudence 
révèle cependant que ce principe doit être tempéré. Là encore, l’illégalité procédurale apparaît 
comme nettement inférieure à l’illégalité matérielle.
A. Les conséquences de (’accomplissement irrégulier de formalités de procédure
672. Dans l’affaire United Brands/Commission, relative à l’application de l’article 82 CE, la 
requérante se plaignait d’avoir subi un préjudice moral du fait que l’attitude de la Commission 
dans la procédure avait été emprunte de « partialité » et réclamait, pour ce motif, l’allocation de 
dommages-intérêts. Bien que l’agent de la Commission avait confié à la presse des commentaires 
dénigrants sur le comportement de cette entreprise avant qu’elle n’ait pu faire valoir ses moyens 
de défense, la Cour tient le raisonnement suivant :
« aucun élément du dossier ne permet de présumer que la décision attaquée n’aurait 
pas été prise ou aurait eu un contenu différent, sans l’existence de ces manifestations 
litigieuses qui en elles-mêmes sont regrettables;
« rien n’indique que la Commission a eu une attitude de nature à altérer la conduite 
normale de la procédure;
« dans ces conditions, la demande de dommages-intérêts portée contre elle doit être 
rejetée. »1936
Pour que la responsabilité de la Commission soit engagée, il faut donc que la violation des règles 
procédurales soit accompagnée d’un vice qui atteint la légalité interne de l’acte en question.
673. Il se peut, néanmoins, que l’accomplissement irrégulier d’une formalité procédurale soit 
de nature à porter une atteinte grave et substantielle aux intérêts d’une personne engagée dans la 
procédure. Tel est le cas topique de l’affaire Adams/Commission. Dans cette affaire de 
concurrence, était en cause, on le sait, la violation par la Commission de l’obligation découlant de 
l’article 285 du traité de garder secrète l’identité d’un informateur et de prévenir ce dernier que 
les autorités suisses étaient susceptibles d’engager une action pénale contre lui. Or, « en omettant 
de faire toute diligence pour transmettre au requérant les informations dont elle disposait (...), la
1934 Sur ce régime en général, F. FINES, ETUDE DE LA RESPONSABILITE EXTRACONTRACTUELLE DE LA COMMUNAUTE 
ECONOMIQUE EUROPEENNE, LGDJ, Paris, 1990, not. 309-420.
1935 En ce sens. T. Tridimas, Th e  General Principles o f  E C L a w .O xford University Press. Oxford, 1999,314.
1936 CJCE. 14 février 1978. United Brands/Commission, aff. 27/76, pts 286 à 288, Rec. 311.
322
Commission a engagé sa responsabilité envers le requérant à raison dudit préjudice »1937. Même 
si, en l’espèce, « la responsabilité de la Commission se trouve atténuée par les imprudences 
commises par le requérant lui-même »1938, il en résulte clairement une illégalité procédurale 
pouvant donner lieu à indemnité. Cependant, il faut, semble-t-il, établir « une faute lourde et un 
préjudice grave »1939: conditions difficiles à réunir. A l’évidence, une telle hypothèse n’est pas 
amenée à se reproduire souvent1940.
674. Au total, comme le souligne A. Pliakos, « les conditions de responsabilité de la 
Commission, dans la mise en œuvre des droits de la défense, sont particulièrement strictes. En 
effet, il serait trop difficile pour une entreprise de démontrer avoir subi un préjudice grave en 
raison d’une faute lourde commise par la Commission, d’autant plus que la nature 
“administrative” de la procédure de concurrence conduit souvent la Cour à reconnaître à celle-ci 
une grande marge d’appréciation dans la mise en œuvre du droit d’être entendu »1941. La 
jurisprudence de la Cour de justice rejoint, par là, celle du Conseil d’Etat français dans une 
conception « finaliste »: les mesures justifiées au fond n’ouvrent pas droit à dommages- 
intérêts1942. Mais, ici, elle se comprend mieux: « la solution se comprend aisément, et l’on peut 
dire que, dans le cas visé, la faute existe, mais non le préjudice »1943.
B. Les conséquences de la violation d'un principe général de procédure
675. Plus proche des solutions du droit allemand apparaît, à première vue, la jurisprudence du 
Tribunal de première instance en matière de contrôle antidumping1944. Mais le résultat pratique 
est le même. Le problème se pose, ici, différemment, parce qu’il s’agit non du comportement de 
la Commission dans l’adoption d’actes individuels mais d’illégalités procédurales dans l’adoption 
d’actes normatifs. On sait que, à cet égard, la jurisprudence a adopté une position 
particulièrement restrictive. La Cour a jugé que, « s’agissant d’un acte normatif qui implique des 
choix de politique économique, cette responsabilité de la Communauté pour le préjudice que des 
particuliers auraient subi par l’effet de cet acte ne saurait être engagée, compte tenu des 
dispositions de l’article 215, alinéa 2, du traité [288 al. 2], qu’en présence d’une violation 
suffisamment caractérisée d’une règle supérieure de droit protégeant les particuliers »1945. Selon 
l’avocat général Capotorti, « cela exclut déjà la responsabilité en cas de violation d’une règle de 
procédure ou de forme des actes réglementaires; les règles de ce type n’attribuent généralement
1937 CJCE, 7 novembre 1985, Adams/Commission, aff. 145/83, pt 44, Rec. 3590.
193,1 Ibid., pt 53 et v. pt 54 et 55, Rec. 3592.
1939 En ce sens, A. P l ia k o s , op. cit. ,427.
1940 La simple allégation d’un « traitement inéquitable » du plaignants dans le cadre du contrôle des aides d’Etat,
du fait d’une notification jugée tardive d’une décision de clore l'enquête ne suffit pas à établir l'existence d’un
« préjudice moral » de nature à engager la responsabilité de la Commission (TPICE, 28 janvier 1999, 
BAI/Commission, T-230/95, pts 37 à 40, II-137).
1941 A. P liakos, op. cit., 428-429.
1942 Cf. M. Stassinopoulos, op. cit., 219.
1943 J. M oreau , Les conséquences des illégalités procédurales en droit administratif français, REDP, Numéro 
hors série, 1993, 85-97, not. 92.
1944 Pour un aperçu du droit allemand sur la question, M. Stassinopoulos, op. cit., 217-18.
1945 CJCE, 2 décembre 1971, Zuckerfabrik Schöppenstedt/Commission, aff. 5/71, pt 11, Rec. 985.
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pas de droits subjectifs aux particuliers, même s’il est incontestablement possible que l’acte 
réglementaire vicié pour des raisons de procédure ou de forme soit invalidé >>1946. Il en a été jugé 
ainsi, itérativement, en ce qui concerne l’obligation de motivation1947.
676. Cependant, par un arrêt plus récent, le Tribunal de première instance semble avoir admis 
que la violation d’un principe général de procédure pouvait donner lieu à l’engagement de la 
responsabilité communautaire. Si cette règle s’applique de manière constante aux violations du 
principe d’égalité, de confiance légitime, de proportionnalité et aux droits fondamentaux1948, on 
pouvait se demander si la violation d’une exigence liée à un principe de procédure était 
susceptible d’aboutir au même résultat. Or, dans l’arrêt Nölle/Commission, à l’égard d’une 
violation du principe de sollicitude rattaché aux garanties procédurales des particuliers, le 
Tribunal a déclaré1949:
« le caractère protecteur du principe ainsi violé ne saurait être mis en cause dans le cas 
d’espèce (...). elle lia Commission] commet une violation du principe de sollicitude qui 
est une règle protégeant les particuliers. »1950
Ainsi, même si le juge repousse l’examen de ce point1951, il semble que la notion de « règle 
supérieur de droit », constitutif d’un engagement de la responsabilité communautaire, inclut les 
principes procéduraux dont fait partie le principe des droits de la défense. Mais, classiquement, il 
se montre très exigeant quant à la condition relative à une « violation grave et manifeste »:
« dans la mesure où les institutions communautaires n’ont pas complètement 
méconnu leur devoir de sollicitude et de bonne administration envers la requérante mais, 
simplement, mal apprécié l’étendue de leurs obligations découlant de ce principe, la 
violation du principe de sollicitude ne saurait être qualifiée en l’espèce de violation 
suffisamment caractérisée ou de violation manifeste et grave au sens de la jurisprudence 
de la Cour. »1952
Or, le Tribunal ajoute:
« même si la Commission avait effectué un examen plus sérieux de la question de savoir 
si Taïwan pourrait être un pays de référence adéquat, rien ne saurait empêcher qu’à 
l’issue d’un tel examen le Sri Lanka puisse se révéler être un choix approprié et 
raisonnable au sens de l’article 2, paragraphe 5, sous a), du règlement de base. »19 3
194* Conclusions présentées le 1er mars 1978 dans l’affaire HNL/Conseil et Commission, aff. 83 et 94/76,4, 15 et 
40/77,11978] Rec. 1233.
m? En effet, « une éventuelle insuffisance de motivation d’un acte réglementaire n’est pas de nature à engager la 
responsabilité de la Communauté » (CJCE, 15 septembre 1982, Kind/Commissioti, aff. 106/81, pt 14, Rec. 2918; 
TPICE, 18 septembre 1995, Nölle/Conseil et Commission, T-167/94, pt 57, 11-2613; TPICE, 15 avril 1997, 
Schröder e.a./Commission, T-390/94, pt 66,11-522).
1948 En ce sens, T. Tridimas, op. cit., 23,316.
im» TPICE, 18 septembre 1995, Nölle/Conseil et Commission, T-167/94, pt 69, 11-2617 (Argument de la 
requérante).
1950 Ibid., pt 76, D-2619.
1951 Ibid.. pt 77, D-2620.
1952 Ibid., pt 89, D-2623-2624.
1953 Ibid., pt 90, n-2624.
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A nouveau pointe une conception « finaliste »: le résultat de la procédure n’étant pas 
manifestement incorrect, le vice procédural ne suffit pas à entraîner l’allocation d’une indemnité. 
Cette affaire est exemplaire: le recours est rejeté1954. Si, donc, en théorie, on ne peut exclure que 
la seule violation de principes procéduraux peut entraîner l’engagement de la responsabilité 
extracontractuelle de la Communauté, il faut se garder, en fait, d’une conclusion hâtive: le plus 
souvent, le juge recherchera, avant d’annuler ou d’indemniser, s’il existe un vice « substantiel ».
677. Il peut paraître dès lors plus judicieux de rechercher la responsabilité de l’administration 
communautaire sur la base d’une faute de service, car une illégalité simple suffit pour l’établir. 
Celle-ci pourra désormais résulter, au titre d’une une violation du principe de bonne 
administration, de l’absence d’enquête préalable et d’une omission d’entendre les intéressés avant 
de sanctionner une entreprise bénéficiant du programme PHARE1955.
1954 Ibid., pt 91,11-2624.
i»55 j p j CE 9 j uinet 1999 N w  Europe Consulting et Brown/Commission, T-231/97, pts 29 à 45,11-2415-2419. 
L’illégalité constituée, le préjudice étant réel et certain et lien de causalité établi, les requérants auront droit à un 
« dédommagement équitable v. également D. SIMON, Violation du principe de bonne administration, Europe,
1999, n° 333.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE
678. S’il fallait résumer, à grands traits, l’évolution complexe d’où émerge la protection 
procédurale au sein de la régulation économique communautaire, on évoquerait en premier lieu 
des garanties réellement protectrices. Certes, elles ne se comparent pas aux garanties de la 
procédure judiciaire: elles ne bouleversent pas l’organisation du système administratif au point de 
le transformer en tribunal impartial et indépendant. Il ne paraît pourtant pas que les particuliers 
aient beaucoup à pâtir du cumul des fonctions administratives. Le point faible de cette méthode 
de protection est ailleurs: elle n’est pas d’un usage général, mais à la portée d’un petit nombre 
seulement; et même à ces rares élus, elle ne saurait offrir une protection parfaite: elle cède sur 
certains droits, elle cède dans certaines phases de la procédure, enfin elle devient inefficace 
devant le juge quand l’opportunité d’une décision est en jeu.
1. Les modèles de la procédure économique
679. En fait, toute cette construction oscille entre deux modèles fondamentaux, l’un 
« objectif » et l’autre « subjectif ». Distinction commune à toute procédure, qui se développe à 
l’origine au sein de la procédure civile1956 ou pénale1957. Elle détermine une division des écoles et 
des courants caractéristique de la modernité procédurale. Un bref détour par ces théories n’est pas 
inutile. Le premier grand courant, qui s’attache au point de vue objectif, conçoit le procès comme 
« l ’expression de la volonté de l ’Etat ». La fonction du procès n’est autre que « l ’application de 
la loi, c ’est-à-dire du droit au sens objectif *>1958. Il a le caractère de moyen par rapport à une fin, 
qui est générale et objective. Dans ce modèle, « la défense des droits subjectifs » n’est pas niée; 
mais elle est tenue pour secondaire1959. Au contraire, le second courant voit d’abord le procès 
comme un moyen de défense des droits subjectifs. Il doit « fournir aux titulaires des droits 
subjectifs le moyen, au cas où ces droits seraient méconnus ou violés, de les faire respecter, d ’en 
assurer la mise en oeuvre et la sanction, en un mot l'efficacité »1%0. Dès lors l’objet de la 
procédure est « essentiellement d ’assurer, par la voie du recours à la justice, la sanction et
1956 Cette distinction se lit remarquablement dans l’histoire moderne de la procédure civile: v. G. T a r e l l o ,  
D o t tr in e  DEL PROCESSO CIVILE. Studi storici sulla formazione de! diritto processuale civile. Il Mulino, Bologna,
1989.
1957 Voir D. S a la s ,  Du PROCES PENAL. Eléments pour une théorie interdisciplinaire du procès, PUF, Paris, 1992; 
B. M o n ta n a R I , La “faute” et ¡’"accusation": réflexions sur la vérité dans le procès. Revue Internationale de 
Droit Pénal, 1997, vol. 68,43-54.
1958 Le meilleur représentant du modèle objectif se trouve peut-être être, en Italie, G. C h io v e n d a , P r in c ip i d i 
d ir itto  p r o c e ssu a le  c iv ile , Napoli, 1923,65 (souligné par l ’auteur).
1959 Ibid., 66. Sans doute le procès comporte-t-il la défense d’un droit subjectif: défense d’un intérêt privé 
juridiquement protégé, qui se confond, à l’origine, avec la propriété. Mais « cette défense sera le but, entièrement 
individuel et subjectif, que se donne le demandeur; le procès comporte au contraire le but général et objectif 
d ’appliquer la loi, et le but du demandeur et celui du procès coïncideront seulement dans le cas dans lequel la 
demande est fondée» (G. CHIOVENDA, Ism u z iO N i Dl DIRITTO PROCESSUALE CIVILE, Vol. I, / concetti 
fondamentali. La dottrina delle azioni. Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1960,38)..
1960 H. S o lu s  et R. P e r r o t ,  D r o it  ju d ic ia ir e  p r iv e , tome I, Sirey, Paris, 1961, 11 (souligné par les auteurs). 
« Rechercher l’applicabilité d’une règle de droit et rechercher l’existence d’un droit subjectif, c’est donc la même 
chose » (H. M o tu ls k y ,  P r in c ip e s  d ’u n e  r éa lisa tio n  m é t h o d iq u e  d u  d r o it  p r iv e . La théorie des éléments 
générateurs des droits subjectifs, 1ère éd., Sirey, 1948, rééd. Dalloz, Paris, 1991, 73).
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l ’efficacité des droits que les particuliers tiennent des grandes disciplines du droit privé *1961. Le 
procès est une garantie de réflectivité des droits individuels1962.
680. De ces manières de voir découlent deux voies pour la procédure. D’un côté, il existe une 
voie « autoritaire » du procès, qui implique que le juge puisse rechercher librement la réalité 
objective des faits et du droit. D’un autre côté, il existe une voie « libérale », dans laquelle la 
transaction entre les parties est privilégiée et qui limite le rôle du juge1963. Cette distinction 
traverse tout le droit de la preuve et de la procédure1964. Suivant la première voie, le principe du 
contradictoire constitue une restriction à la libre recherche des preuves1965. On l’admet, mais 
seulement à titre réduit, comme une limite1966, et sous une forme clairement fonctionnelle: le 
respect des formes est nécessaire pour faire accepter la décision. Suivant la seconde voie, le 
principe est accueilli, car il est reconnu comme une garantie nécessaire d’une justice libre1967; la 
procédure est dominée par le principe de « neutralité du juge »196S, selon lequel « les parties sont 
“maîtresses” du procès en ce sens qu 'elles ont le pouvoir de fixer la matière litigieuse »1969.
681. Dans les deux cas, cependant, la procédure contradictoire est « l ’instrument d ’une
certaine approche de la vérité judiciaire », en ce qu’elle « contribue à l ’adéquation du jugement 
à la règle de droit » . Une ruse est inscrite dans la procédure: « de cet échange d’arguments
196^ Ibid.. 5.
1962 M.-A. FRISON-ROCHE & W. BaranES, Le souci de l ’e ffectiv ité  du  dro it, Dalloz, 1996, Chron., 301 -301.
1963 Dans l’Europe post-révolutionnaire, on distingue deux modèles classiques de procès civil: un modèle de type 
« libéral » incarné par le procès napoléonien et un modèle de type « autorita ire  », lié au despotisme illuminé 
qu’incarnent les réformes procédurales successives de Frédéric II de Prusse et qui va s’imposer en Autriche, en 
Allemagne puis en Italie (sur ce dernier trajet, v. les indications de G. TARELLO, op. c it., 10 et ss.). La doctrine 
civiliste française hérite sans aucun doute du premier modèle: « la procédure est le chemin par lequel on arrive à 
la justice, à la reconnaissance et à la réalisation des droits » (E. G lasson & A. T issœr, T ra ite  THEORIQUE ET 
PRATIQUE D'ORGANISATION JUDICIAIRE. DE COMPETENCE ET DE PROCEDURE CIVILE, Sirey, Paris, 1925, 3; voy., 
cependant, pour une position plus « objective », L. C r e m e u , P r é c is  th e o r iq u f .  e t  p r a t iq u e  d e  PROCEDURE 
c iv i le , Sirey, Paris, 1924, not. 3-5). Sur ces deux voies, étudiées sous l’angle de l’office du juge en matière de 
preuve en droit français, v. J. Norm and . L e  ju g e  e t  l e  l i t i g e ,  IXrDJ, Paris, 1965,309-310.
1964 Mais, dès lors, le sens politique de la procédure n'est pas douteux. Au seuil de la modernité procédurale, il 
est faut se reporter au débat qui a opposé deux grands auteurs du XVlIIème siècle, Bentham et Montesquieu. Il 
est impossible de retracer ici les données et la vigueur de ce débat. Notons seulement que le premier préconise 
« l'abolition pure et simple de toutes les formalités existantes » dans lesquelles il voit un frein à la recherche de la 
vérité (J. B entham , C o m m en ta r ie s  o n  t h e  L aw s o f  E n g ia n d ,  au Livre III, Oxford, 1768, 422-424; v. 
également W. T wining, T h e o r ie s  o f  E v id en ce : B e n th a m  a n d  W ig m o re , Weidenfeld & Nicolson, London, 
1985; G. P ostem a , B e n th a m  a n d  THE C om m on  Law  T ra d itio n ,  Clarendon Press, Oxford, 1989), tandis que le 
second voit dans les formalités « le rapport qu’elles ont avec la liberté et la sûreté des citoyens » (D e  l ’E s p r i t  
DES L o is , Livre XII, Chap. II intitulé « De la sim plicité des lo is crim inelles, dans les divers gouvernem ents », 
O e u v re s  DE MONTESQUIEU, 1758, Amsterdam & Leipsick, Garnier-Flammarion, Paris, 1979). Au « libéralisme 
vertueux » de Montesquieu s'oppose « l’autoritarisme démocratique » de Jeremy Bentham (E. Halevy, La 
fo r m a t io n  DU ra d ic a lism e  p h ilo s o p h iq u e ,  vol. III. Le radicalism e ph ilosophique, 1ère éd., Alcan, 1904, rééd. 
PUF, Paris. 1995).
1965 J. GHESTIN, G. Goubeaux & M. Fabre-M agnan, T ra iti:  d e  d r o i t  c i v i l  Introduction générale, LGDJ, 
Paris, 1994, n° 655,628.
1946 J. Norm and , op. cit., 349.
1967 Ibid., 31.
1968 H. Motulsky, op. cit., 38.
1969 Ibid., 82.
1970 R. MARTIN. D e la contradiction à la vérité jud ic ia ire . Gaz. Pal., 1981, 209-210.
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naîtra la lumière >>1971, Les « formes protectrices » n’ont d’autre but que de « favoriser la 
manifestation de la vérité »1972. Mais il faut un saut pour passer de « l’échange réglé 
d’arguments »î973 à « la vérité dans le jugement »1974. Ce saut, c’est le juge qui l ’accomplit en 
appliquant prudemment et équitablement la loi1975. C’est ainsi que les systèmes procéduraux 
modernes s’efforcent de résoudre la tension1976. De quelque manière, en effet, qu’on le définisse, 
la finalité du procès est toujours double: « pour les partiesf le procès est un instrument de 
satisfaction du droit privé; mais, pour l'Etat, c'est une forme de réalisation du droit »1977. On en 
revient, par là, aux deux fonctions traditionnelles du jugement: apaiser les conflits, dire le 
droit1978, et à une définition conciliante des droits de la défense comme moyen de découvrir la 
vérité et de protéger les parties.1979
682. Cependant, cette différence de perspectives s’ouvre à nouveau et s’accuse si l’on 
s’installe dans un « monde d’incertitude »198°, Certes, en droit communautaire, la prise de 
décision est soumise aux objectifs généraux assignés par les traités. Mais « le contenu 
économique des traités impose à l’interprète de porter des appréciations économiques qui sont 
loin d’avoir la rigoureuse simplicité de déductions juridiques, mais qui conditionnent l’efficacité 
du processus d’intégration voulu par les auteurs des traités »1981. Dans ces conditions, la vérité,
1971 R. B o r d e a u x ,  P h il o so p h ie  d e  la  PROCEDURE c ivile . Mémoire sur la réformation de la justice, Imprimerie 
de Auguste Hérissey, Evreux, 1857, 22. B. M a n in  rappelle opportunément que « l’idée que la discussion fait 
jaillir la lumière est, en vérité^ assez commune, et la tradition philosophique occidentale en a donné, depuis 
Platon et Aristote, de multiples versions élaborées » (P r in c ip e s  d u  g o u v r n e m e n t  r e p r e se n ta tif , Calmann- 
Lévy, Paris, 1995, 236, note 31).
1972 R. v o n  J h e r in g ,  L 'E s p r it  d u  d r o it  r o m a in  d a n s  l e s  d iv e r se s  p h a se s  d e  so n  d é v e lo p p e m e n t , trad. O. de 
Meulenaere, t. III-IV, Forni Editore, Bologna, 1886-1888,14.
1973 P. RlCŒUR, Le c t u r e s  L  Autour du politique, Seuil, Paris, 1991, 194.
1974 Cf. J.-M . LE M a s s o n , La recherche de la vérité dans le procès civil, Droit et Société, n° 38, 1998, 1-32; S. 
C o t t a ,  La question de la vérité du jugement, in L 'a v e n ir  d u  DROTT. Mélanges en hommage à François Terré, 
Dalloz, Paris, 1999, 37-45.
1975 J. Norm and , op. cit., 309. Si le juge a la capacité d ’adoucir l’application de la loi pour faire droit à des 
motifs d’équité, c’est d’abord parce qu’il lui revient de dire le droit (sur ce point, v. P. O u r u a c , L'office du juge 
dans le droit canonique classique, in M é la n g é s  P. H ebrauD , Université des Sciences sociales de Toulouse, 
Toulouse, 1981, 627-644) et de découvrir la vérité. Le but n’est pas ce que le juge fait en appliquant la loi, mais 
la vérité de ce qu’il fait, qui affirme et maintient la logique du système juridique. En cela, il mérite d’être appelé 
conscience «tierce, impartiale et désintéressée» (A. K o je v e , E sq u is se  d 'u n e  p h e n o m e n o lo g ie  d u  d r o i t , 
Gallimard. Paris, 1981, not. 69 et ss.).
1976 Comme le note J. N o r m a n d , toutes les expériences procédurales modernes ont « répudié l’idée que la vérité 
pouvait être la chose des parties » (op. cit., 350).
977 E. C o u t u r e , Le procès comme institution, RIDC, 1950, 278.
1978 M. BaYLES, Principles o f Légal Procédure, Law and Philosophy, 1986, n° 5, 33-57; D. D’A m b ra , L'OBJET 
DE LA FONCTION JURIDICTIONNELLE: DIRE LE DROIT ET TRANCHER LES LITIGES, LGDJ, Paris, 1994.
1979 «Relié au principe dispositif, le principe du contradictoire satisfait aux exigences objectives de 
l’administration de la justice: c’est la contradiction des parties qui épargne au juge les erreurs qu’il eût commises, 
livré à ses seules lumières. Le principe du contradictoire peut aussi être considéré dans une perspective plus 
individualiste: il sauvegarde le droit, qui appartient à chaque partie, d’avancer les éléments de fait et les 
arguments de droit qu’elle croit de nature à soutenir sa prétention ou sa défense » (F. R ig a u x , La  n a tu r e  d u  
CONTROLE d e  la Co u r  DE c a ssa t io n , Bruylant, Bruxelles, 1966,66-67).
1980 H. D um ez & A. J e u n e m a i t r e ,  La  Co n c u r r e n c e  e n  E u r o p e . De nouvelles règles du jeu pour les 
entreprises, Seuil, Paris, 1991,175.
1981 D. Sim on, L 'in t e r p r e t a t io n  ju d ic ia ir e  d e s  trattes d 'o r g a n isa t io n s  in te r n a tio n a le s . Morphologie des 
conventions et fonction juridictionnelle, Paris, Pedone, 1981, 214. Ce changement a déjà fait l’objet de 
recherches importantes dans le cadre du contentieux judiciaire. Afin de contrôler la complexité croissante des
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même « judiciaire », fait défaut1982. On conçoit que le juge craigne de s’engager dans un contrôle 
trop poussé, de peur de substituer sa propre appréciation à celle de l’auteur de l’acte1983. Mais, dès 
lors, l’aspect objectif et l’aspect subjectif de la procédure ont tendance à se disjoindre. 11 s’ensuit 
des tensions récurrentes au sein de la procédure de décision.
683. Derrière ces tensions, il y a des intérêts bien réels1984. Derrière un modèle objectif se 
range la Commission. Elle reconnaît les garanties des parties, mais cherche à limiter le 
formalisme. Le modèle subjectif se lit au contraire dans les argumentations des requérants. Au 
lieu d’en voir les « inconvénients », ils insistent sur les mérites du formalisme pour la protection 
des particuliers1985. Cependant, dans le domaine des intérêts, les frontières sont floues. Une 
double altération menace le sens de cette opposition. D’une part, un même argument est 
susceptible de servir des intérêts contradictoires1986. D’autre part, les arguments sont facilement 
manipulables. Derrière certains plaidoyers pour le formalisme se trouvent des intérêts moins 
louables1987.
rapports économiques, le contentieux économique se traduit ainsi par l’invention de notions, de techniques et de 
procédures nouvelles. Parmi celles-ci figure « la magistrature économique », justice de nature inquisitoire, 
managériale, réglementaire, experte et sanctionnatrice (F. O st, Entre jeu et providence, le juge et les relations 
économiques, in L es  m a g is tr a tu r e s  ECONOMIQUES e t  la  c r is e ,  A. Jacquemin & B. Remiche (dir.), CRISP, 
Bruxelles, 1984, 39-87). Alors qu'en Grande-Bretagne et aux Etats-Unis, l’essor de ces nouvelles pratiques a 
donné lieu à la constitution d’un modèle juridique original, du nom de « public law litigation » (A. Chayes, The 
Role q f the Judge in Public Law Litigation, HLR, 1976, 1281-1316; O.M. Fiss, The New Procédure, Revista 
juridica de la Universidad de Puerto Rico, 1985, 209-220), en France on assiste à l’apparition d’un nouveau 
«droit processuel économique» (voir Justices, n°l, 1995; Justice et Economie; RIDE, 1997 n° 1 et 2: Les 
magistratures économiques).
1,82 11 faudrait prendre soin ici de distinguer entre la vérité «judiciaire» et les autres formes de la vérité 
(historique, scientifique...). Mais il est vrai que les critères de la distinction eux-mêmes sont débattus.
1983 La discrétionnalité se situe précisément dans la confrontation du fait et du droit, dans l’opération de 
qualification juridique au sens large (D. R it le n g ,  Le  c o n tr o le  d e  lég alité  d e s  a c t e s  co m m u n au taires  p a r  la 
C our d e  ju st ic e  e t  l e  Tr ibu n al  d e  p r e m iere  in sta n c e , Thèse Droit, Strasbourg, 1998, 545; v. P. V e r l o r e n  
V an  T H E M aat, L'économie à travers le prisme du juriste, RIDE, 1989, 133-162; en général, F. RlGAlîX, 
L'opacité du fait face à l'illusoire limpidité du droit. Droit et Société, n° 41,1999, 85-97).
1984 On se situe alors au « niveau praxélologique » défini par J. C h e v a l l i e r :  « l’objectif est d’examiner dans 
quelle mesure le concept d’intérêt est susceptible d’éclairer les processus administratifs, d’expliquer la logique du 
fonctionnement de l'appareil, d’élucider les comportements des agents » (Le concept d ’intérêt en science 
administrative, in D r o it  ET INTERET, Vol. 1, P. Gérard, F. Ost & M. van de Kerchove (dir.), Publications des 
FUSL, Bruxelles, 1990.135-163).
1985 Telle est la démarche de F. G e n y  qui en recense les «inconvénients» des formes («gênes, retards, 
complications, frais, entraves de toutes sortes ») mais en souligne aussi les « avantages possibles » et les mérites: 
« attention éveillée et prémunie contre les pièges tendus à la volonté; certitude et précision du fait juridique 
positif, en vue d’assurer son effet propre; conservation de la preuve, grâce au côté sensible des solennités ». Ce 
qu’il appelle un « formalisme utilitaire ou réfléchi » (SCIENCE ET tec h n iq u e  e n  d r o it  p rive  p o sitif , t. III. Sirey, 
Paris. 1921, 100-103).
198tTel est par exemple l’argument selon lequel la Commission est « a public body exercising a publie function » 
(J-M . JOSHUA, The Powers ofthe Commission: Efficiency and Smftness in Investígate Procédures, in D r o its  d e  
LA DEFENSE ET DROITS DE LA COMMISSION DANS LE DROIT COMMUNAUTAIRE DE LA CONCURRENCE, Bruylant, 
Bruxelles, 1994,9).
1987 Dans le souci de développer les formes procédurales, il y a aussi le souci de toute bureaucratie d’accroître sa 
domination, par la complexité des procédures mises en place (P. R ic œ u r, L ’id eo lo g ie  e t  l ’u to pie . Seuil, Paris,
1997, 272 et ss.), mais il y aussi l’intérêt des praticiens du droit d’étendre le « marché du droit » (dans le cadre du 
droit européen de la concurrence, v. Y. D e z a la y ,  M a r c h a n d s  d e  d r o it . La restructuration de l ’ordre juridique 
international par les multinationales du droit. Fayard, Paris, 1992).
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684. Intéressée1988, l’opposition n’en est pas moins vive sur le plan des principes. On distingue 
ainsi deux approches générales. La première se ramène essentiellement à la question suivante: 
« si je  me trouve croupir en prison, totalement innocent, cependant jugé et condamné pour un 
crime que je n *ai pas commis, comment le fait que toutes les garanties procédurales m *ont été 
octroyées au cours du jugement peut-il faire une différence ? *>1989. Ce qui fait une différence, 
c’est que le respect de droits procéduraux assure mon existence en tant que “personne”, « être 
d’une valeur autonome inaliénable, destiné à un libre développement, appelé à participer d’une 
façon responsable à l’organisation de la vie dans la communauté humaine ». Ces droits trouvent 
leur source dans le respect de la personne humaine, car ils existent pour chaque homme 
« précisément parce que c’est un homme »199°. Dans le fait même de suivre une procédure, il y a 
une « valeur morale »199î. On voit par quels liens cette conception peut se rattacher à une théorie 
du droit naturel1992. La procédure assure la prise en considération impartiale du point de vue de 
l’intéressé, avant de servir la réalisation de droits substantiels ou d’intérêts objectifs. De là 
découlent la fonction et la nature juridique de ces droits. Qualifiés de « droits fondamentaux de la 
personne »1993 ou encore de « droits subjectifs naturels »1994, leur but est de garantir la dignité 
morale de la personne en cause, et, plus largement, la paix sociale1995. Leur gardien naturel est le 
juge, parce qu’il assure la reconnaissance des personnes présentes1996. En cas de violation de ces
1988 Sur la réduction du droit à des « armes symboliques dans les luttes d’intérêt », P. B o u r d ie u ,  M éditations 
pasc au en n es, Seuil, Paris, 1997, 155; du même auteur, 1m  force du droit. Eléments pour une sociologie du 
champ juridique, Actes de la recherche en sciences sociales, 1986, n° 64, 3*19.
1989 D. RESNICK, Due Process and Procedural Justice, in DUE PROCESS, J. Roland Pennock & J.W. Chapman 
(eds.), Nomos XVIII, New York University Press, New York, 1977, 207.
1990 J. R w ero, Les  u b ertes  publiques, PUF, Paris, 1973,17.
1991 R. D w o rk in , Principle, policy, procedure, in CRIME, PROOF AND PUNISHMENT. Essays in Memory o f Sir 
Rupert Cross, Butterworths, London, 1981, 193-225; R.S. S u m m ers , Evaluating and Improving Processes — A 
Plea for “Process Values ”, Cornell Law Review, 1974, 1-52.
1992 Le droit processuel français semble se rattacher, sous la forte influence de H. Motulsky, à une telle 
conception (P. M o r v a n ,  Le  principe  d e  dro it  prive, LGDJ, Ed. Panthéon-Assas, Paris, 1999, 121-123). Aux 
Etats-Unis, J.L. M a s h a w , D ue Process in  the A dm inistrative State, Yale University Press, New Haven, 
London, 1985, qui construit sur cette base un « Model o f  Dignitary Values ». En Europe, les droits de la défense 
sont apparus, dans la seconde moitié du XlIIème siècle, grâce aux juristes soutenant que Vordo iudicarius (la 
technique du procès romain) ne dérivait pas du droit civil, mais du droit naturel ou du droit des nationaux: ainsi 
devaient-ils s’imposer aux princes et aux papes (K. P e n n in g to n ,  Th e  P rince  and  the La w . 1200-1600. 
Sovereignty and Rights in the Western Legal Tradition, University of California Press, Berkeley, 1993, 148 et 
ss.; également, B. TIERNEY, Origins o f  Natural Rights Language: Texts and Constexts, 1150-1250, History of 
Political Thought, 1989,615-646).
1993 L. GOFFIN, La jurisprudence de la Cour de justice sur les droits de la défense, CDE, 1980, 126-144.
1994 H. MOTULSKY, Le droit namrel dans la pratique jurisprudentielle: le respect des droits de la défense en 
procédure civile, in M elanges Paul  R oubier, t. II, Librairies Dalloz & Sirey, Paris 1961,175-200.
1995 Selon P. R ic o e u r ,  le jugement ne vise pas seulement la sécurité des parties mais l’instauration de la « paix 
sociale »: « la finalité de la paix sociale fait apparaître en filigrane quelque chose de plus profond qui touche la 
reconnaissance mutuelle; ne disons pas réconciliation; parlons encore moins d’amour et de pardon, qui ne sont 
plus des grandeurs juridiques, parlons plutôt de reconnaissance » (Le  JUSTE, Ed. Esprit, Paris, 1995,190).
1996 « Je pense que l’acte de juger a atteint son but lorsque celui qui a, comme on dit, gagné son procès se sent 
encore capable de dire: mon adversaire, celui qui a perdu, demeure comme moi un sujet de droit; sa cause 
méritait d’être entendue; il avait des arguments plausibles et ceux-ci ont été entendus. Mais la reconnaissance ne 
serait complète que si la chose pouvait être dite par celui qui a perdu...; il devrait pouvoir déclarer que la 
sentence qui lui donne tort n ’était pas un acte de violence mais de reconnaissance » (P. R ic œ u r , op. cit., 191).
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droits par l’autorité publique, il ne peut être question que de la nullité absolue de la décision prise 
sur la base d’une telle procédure.
685. Dans l’autre conception, les parties à la procédure ne sont plus considérées comme des 
personnes, mais comme des “agents rationnels” motivés par un intérêt propre1997. La procédure 
vise avant tout la détermination exacte des faits, le résultat correct1998. La fin première de la 
procédure doit être la « rectitude de la décision »1999. Les droits procéduraux sont secondaires; ils 
sont destinés à éclairer celui qui a la charge de prendre la décision. De la sorte, ils sont 
indissociables d’obligations2000. D’où leur valeur contingente. Leur attribution dépend du résultat 
d’une analyse coûts/avantages: des droits procéduraux ne seront accordés et protégés que dans la 
mesure où le coût qu’ils imposent à la procédure de décision (en termes de temps, d’argent, etc.) 
n’est pas supérieur au surcroît de qualité qu’ils sont susceptibles d’apporter à la décision qui sera 
finalement prise2001. La protection procédurale est considérée comme une simple maxime de 
prudence qui permet à l’administration de profiter d’une expertise et d’une légitimation
?0(Pextérieures^ \  De ce fait, leur violation n’entraînera la nullité de la décision que si cette décision 
se révèle, sur la base d’objectifs donnés, matériellement incorrecte.
2. L’économie de la procédure
686. En droit communautaire, on a vu que les solutions des problèmes procéduraux peuvent
diverger: on peut dire qu’elles divergent précisément en fonction de ces principes. Telle est 
l’expression d’un «conflit des logiques » \  Tout l'effort de la jurisprudence communautaire
1997 T.R. K e a rn s ,  On De-Moralizing Due Process, in D u e  P r o c e ss , J. Roland Pennock & J.W. Chapman (eds.), 
Nomos XVIII, New York University Press, New York, 1977, 229-254.
1998 G. T ullock , Tr ia ls  o n  Tria l . The Pure Theory o f Legal Procedure, Columbia University Press, New York, 
1980. L/auteur écrit ainsi: « In my case, I am not very much interested in “fairness” if that word is defined as 
“in accord with certain ancient cu s to m sT h e  objectives at which I think legal procedure should aim are 
accuracy and low cost » (5).
1999 L'expression est de J. Bentham (« rectitude o f decision »).
2000 C .D . EHLERMANN, The European Administration and the Public Administration o f Member States with 
regard to Competition Law, ECLR, 1995,454-460.
2001 Cette approche fonctionnelle a fait l'objet d'une exploitation significative de la part de la «théorie 
économique du droit » (Law and Economics). Celle-ci soutient que les règles juridiques dans des domaines aussi 
disparates que le contrat, la responsabilité, la propriété et même la procédure, répondent au but économique de 
rendre les allocations de ressources plus efficaces (R.A. P o s n e r , The behavior of administrative agencies, 
Journal of Legal Studies, 1972, n° 1, 305 et ss.; du même auteur, An Economic Approach to Inegal Procedure 
and Judicial Administration, Journal of Legal Studies, 1973, 399-458). Selon cette perspective militariste, la 
règle juridique et procédurale est appréhendée en termes de coûts d'opportunité: son respect est d'abord fonction 
des contraintes qu’elles imposent à l'opérateur économique concerné et du système de surveillance (administratif, 
juridique) qui est susceptible d'en sanctionner la violation.
2002 On comprend que les institutions communautaires préféreront se fonder sur le principe objectif de « bonne 
administration » dans la procédure: ainsi par exemple, dans l'affaire Nölle/Commission, le Conseil soutient que 
« l'obligation pour les institutions communautaires de respecter les principes généraux de bonne administration 
ne vise pas, en l'espèce à protéger les intérêts de la requérantes mais ceux de la collectivité. Il ajoute le fait que la 
violation de ce principe puisse aboutir à l'annulation d'un acte ne signifie pas que ces principes aient pour objet 
la protection des particuliers (pt 61, [1995] 11-2614). Pareil principe se rattache à l'idée de «moralité 
administrative », laquelle a une longue histoire dans la tradition européenne du droit de l'administration.
2003 Sur la théorie du conflit des logiques, instrument d'analyse juridique et explication sociologique du droit du 
travail, A. Supiot, L e  ju g e  e t  l e  d r o it  d u  tra vail , Thèse Droit, Bordeaux 1 ,1979, not. 382 et ss.
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peut se comprendre comme la recherche d ’un équilibre entre ces deux logiques antagonistes. A 
rencontre d’une l'approche trop objective, le juge affirme que « le respect des droits de la 
défense ne saurait se heurter à des difficultés techniques et juridiques qu’une administration 
efficiente peut et doit surmonter »200\  Il affirme surtout son rejet de tout paternalisme, qui 
reviendrait à sacrifier des droits individuels au nom de la bonne foi et de la bonne volonté de 
l’autorité publique2005. A rencontre d’une approche trop subjective, le juge accepte de 
subordonner le principe des droits de la défense à « la réserve générale qu’il doit être compatible 
avec les exigences d’une administration efficace w2006. Cette réserve se manifeste par un 
attachement à la « théorie de l’enquête » et aux règles de preuve, auxquelles il a tendance à 
soumettre, en certains cas, les règles formelles et procédurales2007. Dans cette perspective, la 
procédure consiste à « éclaircir la situation de fait et de permettre, à travers la discussion entre les
entreprises et la Commission, un approfondissement des faits, qui constitue aussi la base
2008nécessaire pour l’éventuel contrôle de la Cour »
687. Il en résulte une véritable économie de la procédure, si par économie l’on entend « l ’art
2009de la flexibilité éclairée », la bonne gestion de termes et de fins multiples et contradictoires 
De là vient la coexistence, au sein de la jurisprudence communautaire, de théories juridiques 
parfois contradictoires: les différentes natures de la procédure, la distinction des droits de la 
défense et des droits procéduraux ou les conceptions fonctionnelles de la sanction 
juridictionnelle2010. Le sens général de ces théories est toujours le même, cependant: c’est de 
préserver non pas seulement Inefficacité des décisions administratives, mais la sécurité juridique 
des personnes concernées. La sécurité n’est plus dans les dispositions générales du droit
2004 TPICE, 29 juin 1995, Solvay SA/Commission, T-30/91,11-1819, pt 102. Ainsi Jean RlVERO peut railler « les 
docteurs de Vefficience [qui] oublient trop souvent qu'il n'est pas d'efficience dans le chaos, et que le chaos 
commence là où, la règle de droit venant à manquer, chacun se laisse guider par les impulsions dangereuses à 
son génie créateur » (L'Etat moderne peut-il être encore un Etat de droit?, Annales de la Faculté de droit de 
Liège, 1957,65).
2005 Voy. par ex. supra  § 494. « Prendre les droits au sérieux », c’est refuser rabaissement des standards de 
protection au nom de la bonne foi, de la compétence, ou du bien-être collectif revendiqués par les autorités 
publiques. Une théorie des droits conséquente doit soutenir que les droits individuels prévalent contre des 
décisions justifiées collectivement. Telle est la position de R. D w o rk in . Dès lors, « il est ridicule, dans une 
société dont la justification générale d’arrière-plan est utilitariste, de dire que quelqu’un a un droit qui se limite 
juste au niveau de bien-être recommandé par cette justification d’arrière-plan. C'est stupide parce que ce droit 
supposé ne fonctionne que pour confrmer la justification collective, et non pour prévaloir sur celle-ci » (PRENDRE 
LES d r o its  AU SERIEUX, trad. de l’anglais par M.-J. Rossignol & F. Limaire, PUF, Paris, 1995, 509). Sur l’idée du 
paternalisme en droit, J. F e in b e rg , Léga l P a ten ia lism , in R ig h t s , J u stic e  a n d  th é  B o u n d s  o f  L ib e r t y , 
Princeton University Press, Princeton, 1980, not. 110-129.
2006 Conclusions de l’avocat général Warner dans l’affaire NTN/Conseil (aff. 133/77), [1979] Ree. 1262.
2007 Sur la tendance à l’hégémonie des règles de la preuve sur les règles de la procédure, A. G iu lia n i, Il 
c o n c e tto  d i  p r o v a . Contributo alla logica giuridica, Giuffrè Editore, Milan, 1971, not. 237 et ss. («sur le 
positivisme de Bentham »).
A. T r a b u c c h i, Sviluppo della giurisprudenza e suo significato nella disciplina comunitaria della 
concorrenza, Rivista di diritto civile, 1973,1, 506.
2009 Sur cette définition de « l’économie », M.-J. M o n d z a in , Im a g e , ic o n e , e c o n o m ie . Les sources byzantines de 
l rimaginaire contemporain, Seuil, Paris, 1996, 29.
2010 Sur l'idée de sélection et de sédimentations de théories juridiques diverses au sein du même ordre juridique, 
C. A h a s ,  Th e o rie  c o n tr e  a r b it r a ir e , PUF, Paris, 1987.
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formel2011. Elle ne se trouve pas non plus dans l’égalité et la justice du droit social2012. En droit 
économique, elle est dans la procédure. Face à l’action publique incertaine, elle confère aux 
parties et aux tiers la sécurité d’être entendus soit par l’administration, soit, en dernier recours, 
par le juge. La sécurité par la procédure, c’est ainsi qu’on peut caractériser « l'Etat de droit
2013économique »
688, Une telle formule suggère de reconsidérer le fondement des droits procéduraux en droit 
communautaire. Pour rendre compte de la progression et de l’adaptation de ces droits, le principe 
des droits de la défense ne convient plus. Afin d’unifier et d’actualiser les solutions 
jurisprudentielles, il serait loisible de consacrer un principe commun de protection capable 
d’assurer les nouveaux équilibres. La notion du contradictoire peut convenir2014. Elle conserve 
une fonction traditionnelle de protection de la personne intéressée, mais elle possède également 
« un fondement rationnel et non un unique fondement protecteur », qui consiste à éclairer 
l’organe de décision et de contrôle2015. Il existe un « lien naturel entre inquisitoire et 
contradictoire dans la recherche de la vérité et de la solution »2016, « une alliance de raison entre 
le contradictoire et l’action administrative »2017.
2011 Traditionnellement, « le seul fait que l f administration, dans ses décisions particulières, est liée, sur certains 
points tout au moins, par une disposition générale, quelle qu'en soit la nature et quel qu'en soit Vauteur, 
apporte à l'administré un élément de sécurité» (J. RTVERO, Le système français de protection des citoyens 
contre l'arbitraire administratif à l'épreuve des faits, Pa g e s  DE D o c tr in e , LGDJ, Paris, 1980, Vol. 1,564). Cette 
conception de la sécurité est fortement liée à celle de la sûreté personnelle (voir L. DiiGurr, Traite  d e  d r o it  
c o n stitu tio n n e l , t. n i, Sirey, Paris, 1930, 713; J. C a r b o n n ie r ,  F le x ib le  d r o it  Pour une sociologie du droit 
sans rigueur, LGDJ, Paris, 7ème éd., 1992, 172-175).
2012 Sur la conception « sociale » de la sécurité juridique, G. Ra d b r u c h , La sécurité en droit d'après la théorie 
anglaise, APD, 1936, n° 3-4, 86, 99.
2013 Sur cette notion, H. D um ez & A. J e u n e m a it re ,  op. cit., 271 et ss.; en ce sens, déjà, G. F a r j a t ,  D r o it  
ECONOMIQUE, PUF, Paris, 2ème éd., 1982. L’auteur écrit ainsi que « la procédure est la dernière des garanties » 
(741).
2014 Ce principe est parfois pris en compte par la jurisprudence, mais il a fait jusqu’à présent l'objet d’une 
application réduite. Il est vrai qu’il est possède une valeur symbolique moins forte que le principe des droits de la 
défense, conçu comme une contrepartie du droit de punir (F . SCHOCKEWEILER, Fondement du droit de punir. 
Réflexions sur l'évolution des conceptions, Revue de droit pénal et de criminologie, 1982, 476). Néanmoins, il 
rend mieux compte de l’équilibre entre efficacité et protection qui prévaut dans tous les domaines du droit 
administratif communautaire. Reste à considérer les problèmes de traduction. Dans l’ordonnance du Tribunal du 
19 juin 1996, le « caractère contradictoire de la procédure » est traduit en anglais par la locution latine « the 
principle audi alteram partem » (TPICE, Ordonnance du 19 juin 1996, NMH Stahlwerke e.aJCommission, T- 
134 à 138/94, T-141/94, T-145/94, T-147 et 148/94, T-151/94, T-156 et 157/94,11-572).
2015 M.-A. F r is o n -R o c h e , Vers le droit économique processuel, Justices, 1995, n°l, 105. Si ce second 
fondement apparaît fondamental en droit administratif économique, il existe aussi en droit pénal (M.-A. F r is o n  - 
R o c h e , Les droits de la défense en matière pénale, in D ro its  ET LIBERTES fo n d a m e n ta u x , M. Cabrillac, M-A. 
Frison-Roche, T. Revet (dir.), Dalloz, Paris, 3ème éd., 1997). Ainsi peut-on appeler à un dépassement de la 
distinction accusatoire-inquisitoire (J.-P. B ru n , Im procédure pénale: dépasser le dilemme accusatoire- 
inquisitoire, RRJ, 1992, 339-342). Le terme de ce mouvement, qui correspond à la constitution d'un modèle 
européen de procès pénal, se trouve bien dans « le contradictoire » (M. D e lm a s -M a r ty ,  La preuve pénale, 
Droits n° 23, 1996, 53-65).
2016 M.-A. F r is o n -R o c h e , G én é r a lité s  su r  le  p r in c ip e  d u  c o n tr ad ic to ir e  (Droit processuel), Thèse Droit, 
Paris II, 1988, 257.
2017 Comp. H. ZEGHBIB, Principe du contradictoire et procédure administrative non contentieuse, RDP, 1998, 
467-503.
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689. Par là, cependant, toutes les incertitudes ne sont pas taries. L’arrêt Sytraval du Tribunal 
fournit l’exemple d’une remise en cause profonde de l’équilibre jurisprudentiel. A travers cette 
jurisprudence, c’est le sens même de cet équilibre qu’il faut interroger. L’étude des procédures de 
la régulation sociale ne nous éloigne pas de cette interrogation. La notion du contradictoire nous 
conduit vers ces procédures.
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DEUXIEME PARTIE
L ’EMERGENCE D ’UNE NOUVELLE LEGITIMITE PROCEDURALE DANS 
LA REGULATION ECONOM IQUE ET SOCIALE
690. La question principale à laquelle le droit de la régulation économique avait à répondre 
était la suivante: comment assurer la protection des individus concernés sans mettre en péril 
l ’efficacité de l’action administrative? Voici comment la question va se poser au sein de la 
régulation sociale: comment organiser la coordination de toutes les personnes intéressées sans 
mettre en danger la flexibilité qui se trouve à la base du système administratif? Cette différence de 
formulation traduit un changement de période. Le contexte de l’intégration européenne a changé. 
Mais il témoigne surtout d’une transformation profonde et générale des buts, des procédures et 
des institutions administratives dans la Communauté.
691. Les différents niveaux de la régulation ne sont nullement séparés. La pression de la 
politique de concurrence est l’un des mécanismes qui va pousser à l’innovation en matière 
sociale201*. En retour, les politiques de la régulation sociale influencent d’une manière décisive la 
conduite de l’action publique. L’efficacité de l’action publique passe toujours par les procédures 
administratives. Mais, de la régulation économique à la régulation sociale, ce qui tombe, c’est la 
référence au modèle de protection judiciaire. Désormais, il faut privilégier l’ouverture, 
l’association et la coordination. Les tensions dans la procédure n’en ont pas pour autant disparu. 
Au contraire, affranchies du cadre judiciaire, elles sont en quelque sorte mises à nu. Le but de ces 
analyses n’est pas de résoudre toutes les tensions. Au-delà d’une « économie de la procédure », il 
faut essayer de comprendre le rôle des procédures dans l’équilibre des institutions. Les procédures 
ont un enjeu « politique » voire civique. La dernière partie de l’étude nous conduira ainsi de la 
procédure au « bon gouvernement » (Titre III). Mais deux étapes nous seront utiles avant d’en 
arriver là: l’analyse de l ’essor des politiques régulatoires (Titre I), l’étude minutieuse de 
l ’ouverture du processus de décision (Titre II).
2018 Ainsi, en matière de politique de l’environnement, N. d e  S a d e le e r ,  Le  d r o it  c o m m u n a u ta ir e  e t  le s  
DECHETS, LGDJ, Bruylant, Paris, Bruxelles, 1995, 167 et ss.; également Commission des C.E., XXIIIème 
Rapport sur la politique de concurrence ( 1993). § 164, 100.
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Titre I
L’ESSOR DES POLITIQUES REGULATOIRES
692. A partir des années quatre-vingt et de la signature de l’Acte unique, la politique de la 
concurrence devient le moteur de la réalisation du marché commun2019. L’introduction de 
nouvelles compétences communautaires entraîne le renforcement des instruments de contrôle 
économique. Le champ et la capacité d’intervention de la Commission en sont considérablement 
accrus. Au même moment naît la régulation sociale. Elle bénéficie également de la dynamique 
créée par le programme de réalisation du marché unique européen2020. On pouvait craindre que le 
programme de 1992 ne fut lié à un projet de dérégulation2021, dont la conséquence eût été 
l’élimination des législations nationales les plus protectrices. Il n'en fut rien. Loin de conduire au 
« dumping social », l’objectif du marché unique crée au contraire les conditions d’une
202?« innovation sociale » Si surprenant que cela puisse paraître de prime abord, c’est à une « re­
régulation » qu’il aboutit2023. Dès lors, il ne faut pas s’étonner que cette régulation prenne une 
forme tout à fait nouvelle: la régulation sociale pose des limites à l’intégration économique, tout 
en y participant (I); elle est à l’origine d'innovations institutionnelles, qui s’intégrent à l’équilibre 
institutionnel défini par le traité (II); elle donne aux procédures une grande importance, mais 
accorde au formalisme procédural une place ambiguë (III).
20,9 En ce sens, M. ClNI, La Commission européenne: lieu d'émergence de cultures administratives. L ’exemple 
de la DG IV et de la DG XI, RFSP, 1996,457-472.
2020 Voy. par ex. W. STREECK & P.C. SCHMITTER, From National Corporatism to Transnational Pluralism: 
Organized Interests in the Single European Market, Politics and Society, 1991, n° 2,133-164.
2021 Cf. A. M c G ee  & S. W a e t h e r il l , The Evolution o f the Single Market — Harmonisation or Liberalisation, 
MLR, 1990,578-596.
2022 C’est V. E ich en er  qui a le mieux éclairé ce point (Social Dumping or Innovative Regulation? Processes and 
Outcomes o f European Decison-Making in the Sector o f Health and Safety at Work Harmonization, EUI, WP 
SPS, Florence, 92/28, 1992).
2023 Cf. G. M a jo n e  (ed.). DEREGULATION OR R e -r e g u l a t io n ? Regulatory Reform in Europe and The United 
States, Pinter, London, 1990.
336
Chapitre I
693. Essentiellement la régulation sociale est la régulation des risques (I). L’émergence de la 
régulation sociale communautaire au sein du marché unique européen est donnée dans un 
contexte improbable, dont les facteurs sont multiples et complexes (H). Elle a peu à peu acquis 
une cohérence, autour de deux principes fondamentaux (DI).
Se c t io n  I. LA REGULATION DU RISQUE
694. A la notion de régulation sociale, on peut préférer celle de la régulation du risque. Les 
deux expressions sont complémentaires. « Les risques sont les effets secondaires inévitables des 
activités sociales et des techniques modernes de production »2024: ils ne se réduisent pas à une 
évaluation de probabilités; ils sont le produit d’une construction sociale; ils engagent 
simultanément la conscience concrète d’un danger potentiel et une perception collective,
202Svéhiculée à travers l’opinion et les médias . Que la politique ne soit finalement qu une longue 
histoire de gestion du risque, on peut le penser. Mais la perception sociale du risque s’est 
considérablement accrue ces dernières années, donnant lieu à une nouvelle forme de gestion 
politique: « La promotion des problématiques de l’environnement, depuis le début des années 
soixante-dix, a mis à l’agenda politique le traitement d’une nouvelle génération de risques 
technologiques, scientifiques, écologiques. Sans compter les problèmes de sécurité sanitaire et 
alimentaire, qui accompagnent l’évolution des technologies du vivant et rappellent à chacun que 
sa vie la plus privée, la plus quotidienne est exposée au risque. A considérer les choses sur la 
longue durée, on ne peut que constater un processus continu de colonisation de la politique par le 
risque. El inversement »2026. Ce processus d’intégration du risque dans la politique comprend 
deux aspects qu’il faut bien distinguer. Le risque est d’abord l’objet de politiques sectorielles: 
telles sont les politiques sanitaire et écologique, qui forment le noyau dur de la régulation du 
risque. Mais le risque est aussi devenu un nouveau mode de gouvernement“  ^ . Toute la difficulté 
est alors d’en déterminer les propriétés et les attributs. Comment définir le « gouvernement du
LA NATURE DE LA REGULATION SOCIALE
2024 R. DEHOUSSE & al., E u ro p e  a f t e r  1992. Nevr Regulatory Strategies, EUI, WP Law, Florence, 92/31, 1992, 
13.
2025 U. Beck (entretien), L 'ère du risque, Le Monde des Débats, n° 8, novembre 1999; du même auteur, Le 
concept de société du risque, Risques. Les Cahiers de l'assurance, 1997, n° 32, 81-94. Pour une étude plus 
générale, U. Beck, R isk  Society, Sage, London, 1992. La notion est liée à des techniques de classification, 
d'origine scientifique et assurantielle: O. Renn, Concepts o f  Risks: A  Classification, in Social Theories of  R isk , 
S. Krimsky & D. Golding (eds.), Praeger, Westport, London, 1992, 53-79; J.-P. G a lla rd , La typologie des 
risques, Philosophie politique, n° 11, 2000, 17-56. Pour étude de la prise en considération du risque par le droit, 
R. Baldwin, Introduction — Risk: The Legal Contribution, in La w  and  Uncertainty. Risk s  an d  Legal 
Processes, R. Baldwin (ed.), Kluwer Law International, London, 1997, 1-18.
2026 F. E w a l d  & D. KESSLER, Les noces du risque et de la politique, Le Débat, n° 109, mars-avril 2000,69.
2027 Ibid., 55-72.
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risque »? On comprend que la question soit essentielle pour le système communautaire, qui se 
trouve au cœur de ces transformations.
§ I. LE GOUVERNEMENT DU RISQUE
695. Grâce aux travaux d’économistes et de politologues, la compréhension de ces nouvelles 
politiques publiques a progressé, depuis quelques années, d’une manière décisive. Robert Salais 
part d’une transformation qui affecte toutes les conditions de l’action collective dans une 
économie marquée par la complexité et la diversité. Toute action de ce type étant soumise à 
l’incertitude, elle est constamment menacée de défaillances par rapport au résultat attendu. Le 
problème classique en économie et en sociologie de l’incompatibilité entre la rationalité de 
l’acteur individuel et l’obtention d’un bien collectif devient ainsi essentiellement un problème de 
coordination. Dans des sociétés et des économies complexes, le caractère public d’une action ne 
procède pas d’une définition extérieure et a priori; mais « ce qui rend l’action “publique” est
justement d’être attendue par chacun comme traitant d’une défaillance de coordination
2028communément identifiée » . L’Etat ne se distingue ainsi des autres institutions (économiques,
sociales) que par une proposition de coordination réussie2029. De la sorte, « l’idée est que l’Etat, 
fondamentalement, n’agit pas par lui-même »203°; bien plutôt, il « se voit assigner par tous, y 
compris par ceux qui le représentent ou agissent en son nom, à la tâche de traiter les défaillances 
de coordination par rapport au bien commun visé »2031.
696. Une telle perspective condamne à la fois l’Etat interventionniste et l’Etat minimal. Le 
premier, voulant agir de l’extérieur de la société civile, est incapable de répondre aux attentes de 
coordination sociale. Le second est aveugle au fait que, pour permettre aux coordinations 
marchandes de se développer librement, l’Etat doit déployer de grands moyens d’intervention. 
L’utilité de l’Etat est le produit d’attentes multiples, mutuelles et convergentes. Il trouve là le 
moyen de surmonter « l’incertitude radicale [qui pèse constamment] sur le devenir de l’action 
collective »2032. Il est remarquable que cette définition rejoint l’idée de « regulation », développée 
aux Etats-Unis pour définir une forme de « contrôle soutenu et attentif exercé par une autorité 
publique sur des activités dotées d’une certaine valeur sociale »2033.
2028 R. S a la i s ,  Action publique et conventions: état des lieux, in Le s  METAMORPHOSES DE LA REGULATION 
p o lit iq u e , J. C’ommaille & B. Jobert (dir.), LGDJ, Paris. 1998.59.
2029 Cf. M. S t o r p e r  & R. S a la i s ,  Wo r ld s  o f  P r o d u c tio n . The Action Framework o f the Economy, Havard 
University Press. Cambridge (Mass.), 1997, 208 et ss.
2030 R. Sa l a is , op. cit., 62.
2031 Ibid., 61.
2032 Ibid.. 62.
2033 Ce concept élaboré par P. S e lz n ic k  (Focusing Organizational Research on Regulation, in R e g u l a t o r y  
P o l ic y  a n d  th e  So c ia l  Sc ie n c e s , R.G. Noll (ed.). University of California Press, Berkeley, 1985, 363) fut 
consacré dans le champ scientifique américain grâce à l’article de R.G. N o l l ,  What is Regulation?, Social 
Science WP n° 324, California Institute of Technology, Passadena, 1980; du même auteur, Government 
Regulatory Behaviour, in Re g u l a t o r y  POLICY a n d  THE So c ia l  SCIENCE, R.G. Noll (ed.). University of California 
Press, Berkeley, 3-63.
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697. Selon R. Salais, cette définition permet d’élaborer une typologie nouvelle des modes 
d’intervention de l’Etat: « La question de l’Etat ne réside pas dans la réactivation des oppositions 
du centre et de la périphérie, du global et du local, du public et du privé, dans une autonomisation 
de la société civile contre l’Etat. Elle ne réside pas dans la recherche d’une meilleure 
gouvernance de l’opportunisme individuel ou du corporatisme collectif. Il faut plutôt élucider la 
nature, diverse, de la présence de l’Etat dans les coordinations économiques et sociales w2034. Ce 
qui importe, c’est qu’une action publique ne peut plus être envisagée sans que soient également 
reconnus l’autonomie des institutions et des acteurs économiques et sociaux concernés. L’analyse 
politique s’appuie ici sur le modèle économique de « l’innovation ». Ce modèle, correspondant à 
des unités de petite taille, flexibles et décentralisées, suppose en effet une coordination et une 
« mise en valeur des ressources cognitives, matérielles et financières mobilisables par chacun 
dans la perspective d’une réussite de l’innovation »2035. D’une façon analogue doivent être 
conçues les politiques publiques.
698. Ces constatations imposent de corriger quelque peu les tentatives classiques du droit pour 
poser le problème de l’Etat et du droit dans l’ordre économique et social2036. De cette réflexion 
générale, on peut sans doute tirer des conclusions d’une grande portée si on l’entreprend de façon 
méthodique dans le cadre communautaire.
§ II. « L’ETAT REGULATEUR »
699. Giandomenico Majone s’est déjà donné une tâche de ce genre. Cet auteur part d’une 
délinition de la régulation au premier abord surprenante. Ce qui distingue ce mode d’action 
publique « réside dans l’influence limitée des contraintes budgétaires »203?. Tandis que, en 
général, « les programmes de dépenses publiques dépendent étroitement des processus 
budgétaires et, en dernier ressort, du niveau de la pression fiscale », les programmes de la 
régulation sociale sont supportés « directement par les individus et les firmes concernés ». L’un 
des problèmes fondamentaux de la Communauté est la faible ratio de personnel et de moyens par 
rapport aux actions et aux régimes à gérer, si on le compare aux structures de gestion similaires 
des Etats membres2038. L’émergence des politiques européennes en matière de protection de 
l’environnement, de protection de la santé et des consommateurs doit autant au désir de la 
Commission de renforcer son influence et ses compétences qu’à l’intérêt de puissants opérateurs
20,4 Ibid., 80.
2035 Ibid., 76.
2036 Cf. B. J o b e r t ,  Les nouveaux usages du droit dans la régulation politique, in La JURIDICISATION DU 
po litiq u e . Leçons scientifiques, J. Commaille. L. Dumoulin & C. Roberi (dir.), LGDJ, Paris, 2000, 125-164.
2037 G. MaJONE, Communauté Economique Européenne: Déréglementation ou re-réglementation? La conduite 
des politiques publiques depuis l ’Acte unique, in L e  to u r n a n t  NEO-LIBERAL EN EUROPE, B. Jobert (dir.), 
L’Harmattan, Paris, 1994, 248 (233-269).
20311 En ce sens, Document de discussion de la Commission, La C om m ission e t les organisa tions non  
gouvernem entales: le renforcem ent du  partenaria t, COM(2000) 11 final. Sur le budget communautaire en 
général, N.J. B re h o n ,  Le  bu d g e t  d e  l ’E u ro pe , LGDJ, Paris, 1997.
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économiques de disposer de réglementations communes dans un marché unifié2039. Reste que, au 
niveau communautaire, l ’appui des Etats membres est indispensable. Force est de constater que 
les Etats membres furent « désireux de déléguer à la Commission d’importants pouvoirs de 
régulation »204°. Nous allons voir que l’instauration de multiples structures de coordination permit 
de les associer à l’ensemble du processus de décision.
700. Favorable à l’émergence et à la croissance de la régulation sociale, il est clair qu’un tel 
contexte interdisait à une véritable politique sociale de se développer2041. La régulation sociale se 
distingue de la politique sociale en ce qu’elle vise l’amélioration de la qualité de vie plutôt que 
l'égalité matérielle des citoyens. G. Majone contraste dans ce sens « l’infaisabilité d’un Etat- 
Providence européen » et « l’élargissement et la croissance de la régulation sociale w2042. Dès lors, 
la Communauté peut être présentée comme un « Etat régulateur ». Mais loin d’un nouvel Etat 
prenant en charge des politiques de redistribution sociale, la Communauté s’érige en responsable 
d’une fonction de correction de « déficiences du marché telles que les extemalités négatives et les 
déficiences en matière d’information »204\  Il existe en effet deux sortes de raisons générales 
susceptibles de provoquer l’action publique dans les domaines de la santé, de la sécurité, de 
l’environnement et des consommateurs: soit les individus manquent de l’information nécessaire 
sur la qualité des produits ou des services offerts sur le marché, ou bien il arrive que les activités 
de production ont des effets perturbateurs sur la collectivité sociale dans son ensemble2044.
S e c t io n  II. L’EMERGENCE DE LA REGULATION SOCIALE AU SEIN DU MARCHE
COMMUN
701. Attaché à construire une théorie de la régulation pour l’Europe, G. Majone s’est pour 
l’essentiel contenté de transposer le modèle américain d’une dynamique régulatoire, aboutissant à 
la création d’agences indépendantes au niveau fédéral. Or, pour comprendre ce développement, il 
faut, au préalable, régler le problème du fondement et de l’attribution de ces nouvelles
2039 En ce sens par exemple, L. CRAM, The European Commission as a multi-organization: social policy and IT  
policy in the EU, JEPP, 1994,195-217.
La notion de délégation est employée par G . Majone dans le sens que cette notion revêt en science politique: 
on sait d’ailleurs que la délégation est juridiquement un concept peu pertinent pour analyser les relations des 
Etats à la Communauté (Y. G a u t i e r ,  La d e l e g a t io n  e n  d r o it  c o m m u n a u ta ir e , Thèse Droit, Strasbourg, 1995); 
en revanche, il décrit bien la dynamique qui a permis aux Etats d’attribuer ces compétences à la Communauté (G. 
M a jo n e , La C o m m u n au té  e u r o p e e n n e : u n  E t a t  r é g u l a t e u r , Montchrestien, Paris, 1996,64-69).
2041 Sur les conditions de l’émergence d’une dimension sociale en Europe, L. H a n t r a i s ,  S o c ia l  P o l ic y  in  th e  
E u r o p e a n  Un io n , McMillan Press, London, 1995.
2042 G. MAJONE, The E.C. between Social Policy and Social Regulation, EUI, WP, 92/27,1992.
20(3 G. M a jo n e , La  C o m m u n a u té  e u r o p e e n n e : u n  E t a t  r é g u l a t e u r , Montchrestien, Paris, 1996,76. L’auteur 
ajoute que « la pollution de l’air et de l’eau sont des exemples privilégiés d’externalités, tandis qu’un certain 
nombre d’activités de régulation dans les domaines de sécurité et de la protection du consommateur sont 
motivées par une information imparfaite et par la conviction que le marché, par lui-même, fournit une 
information trop pauvre ». La perspective de G. Majone ne s’applique ainsi que dans le cadre limité de la 
Comuunauté européenne; elle ne prétend pas s’appliquer au cadre plus large de l’Union (en ce sens. G. M a jo n e , 
Europe’s Democratic Deficit: The Question o f Standards, ELF, 1998,5-28).
2044 Voir, en général, A. Ogv s , R e g u la t io n . Legal Form and Economic Theory, Clarendon Press, Oxford, 1994, 
4.
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compétences. Cette question ne peut être réglée que dans le cadre communautaire où les 
problèmes se posent de manière spécifique. Pour caractériser la place de la régulation sociale 
dans la Communauté, R. Dehousse utilise la notion de « double subsidiarité »: « subsidiarité à 
l’égard de la principale raison d’être de la Communauté, c’est-à-dire l’intégration économique, 
subsidiarité à l’égard des politiques nationales dans ces domaines »204'\ C’est bien dans cette 
double contrainte que la régulation sociale communautaire va se développer. D’une part, si 
l’action communautaire a pour cadre unique le marché commun, elle ne pourra opérer dans ces 
domaines que dans un nombre restreint de cas; elle interviendra pour supprimer les obstacles non 
tarifaires aux échanges. Mais, d’autre part, là même où elle peut agir, elle doit compter avec le 
poids des traditions économiques et réglementaires nationales2046. A supposer même que les Etats 
membres reconnaissent la nécessité de développer une politique de la régulation, elle devra 
reposer entièrement sur les moyens de mise en œuvre administratifs des Etats membres.
702. La naissance de politiques régulatoires, au sein du marché intérieur, demeure 
mystérieuse. Les documents nous manquent pour renouer le fil de cette histoire2047. Que 
l’essentiel de la construction européenne ait abouti à un accroissement considérable des 
compétences communautaires en ces matières, un examen même rapide des révisions successives 
du traité suffit à le montrer. Sans entrer dans le détail de cette évolution, il faut du moins 
distinguer trois phases dans la détermination des compétences en matière sanitaire et 
environnementale2048. Selon les domaines particuliers d’intervention, ces trois phases ont plus ou 
moins d’importance. De plus, elles ne se situent pas dans un ordre strictement chronologique, 
mais elles s’entrecroisent et se superposent, donnant un tableau hautement complexe à analyser. 
De la stratification de ces différentes phases est né le système actuel.
§ I. LA RECONNAISSANCE DE LA REGULATION SOCIALE
703. Le Traité de Rome n’avait envisagé les domaines de la protection sociale que sous une 
forme indirecte, soit comme un moyen soit comme un obstacle à l’intégration des marchés2049. Le 
principe veut que cette régulation relève de la compétence exclusive des Etats. Dans le cadre de 
l’intégration économique, le seul régime réglementaire envisageable est celui de l’harmonisation 
législative sur le fondement de l’article 100 CEE. Cette disposition vise « le rapprochement des 
dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres qui ont une 
incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché commun ». Cette méthode
2045 R. DEHOUSSE, Intégration v. Régulation? On the Dynamics o f Régulation in the European Community, 
JCMS, 1992,388.
2046 En ce sens, C. Jo e r g e s . The Market without the State? The ‘Economie Constitution ’ o f the European 
Community in the Rebirth o f the Regulatory Politics, EloP, Vol. 1,1997, n° 19, not. 15-16.
2047 En ce  sens, R. DEHOUSSE, Régulation by networks in the European Community: the rôle o f Eruopean 
agencies, JEPP, 1997, 248.
2048 Cf. E. Vos, INSTIJVTIONAL FRAMEWORKS OF COMMUNITY HEALTH AND SAFETY REGULATION. Committees, 
Agencies and Private Bodies, Hart Publishing. Oxford, 1999; E. REHBINDER & R. S t e w a r t ,  Environmental 
Protection Policv, in INTEGRATION Th r o u g h  La w . Europe and The American Fédéral Expérience, M. 
Cappelletti, M. Secombe & J. Weiler (eds.), Walter de Gruyter, Berlin, New York, 1986, Vol. 2.
L. DUBOUIS, P réface, in M. C a s s a n ,  L ’EUROPE COMMUNAUTAIRE DE la SANTE, Economica, Paris, 1989.
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suppose des compétences d ’attribution limitées et des actions entreprises sous la forme de 
directives arrêtées par le Conseil. Il est bien clair, au terme de l’article 3 h), que l’harmonisation 
est un instrument au service du marché commun2050. A partir du Programme de 1969 en vue de 
l’élimination des obstacles techniques aux échanges, l ’harmonisation est dominée par le principe 
d’une unification des mesures nationales entravant le commerce intra-communautaire2051.
A. La naissance en marge du Marché commun
704. C’est donc de manière parallèle que, dans les années soixante-dix, une autre conception 
émerge, qui va prendre une importance croissante. Au Sommet de Paris de 1972, les chefs d’Etat 
et de gouvernement reconnaissaient, en l’absence de toute disposition formelle dans le traité, une 
compétence implicite de la Communauté dans le domaine de l’environnement, de la politique 
sociale et de la protection des consommateurs2052. Cette conception suppose une approche plus 
«dynamique » de l’art 100 et une utilisation intensive de l’art 235 CEE '. Dès lors, l’action 
communautaire se développera sur ce double fondement, engendrant un contentieux dont l’enjeu 
est l’intervention du Parlement2054. Dans tous les cas, les mesures étaient prises à l’unanimité, 
« ce qui avait pour effet de freiner la mise en place d’une politique trop contraignante pour les 
Etats membres w2055.
705. Il apparut bientôt, cependant, que cette méthode d’harmonisation présentait de sérieuses 
difficultés. A présent bien connues, elles sont principalement de trois ordres2056. En premier lieu, 
le processus décisionnel demeurait exceptionnellement lent et laborieux. La préparation pouvait 
prendre parfois plus de dix ans. A cause de la règle de l’unanimité, il n’était pas rare que le vote
/>fyC"7 n n e o
fût retardé" . En second lieu, ces instruments, proches d’une harmonisation totale , se 
révélaient par trop rigides, incapables par conséquent d’offrir des solutions alternatives aux
2050 Cf. C.D. EHLERMANN, Compétition entre systèmes réglementaires, RMC, 1995, 220-227.
2051 Résolution du Conseil du 28 mai 1969 établissant un programme en vue de réiiminaton des entraves 
techniques aux échanges de produits industriels, résultant de disparités entre les dispositions législatives, 
réglementaires et administratives des Etats membres, JOCE 1969, C 76/1.
2 2 Voir la Déclaration des Chefs d’Etat ou de gouvernement des pays membres de la Communauté élargie 
(Commission des CE, Rapport général sur l'activité des Communautés (1972), 1973,7-17).
2053 Cf. M. Ca s s a s , V E u r o pe  c o m m u n a u t a ir e  d e  la sa n t é , Economica, Paris, 1989, 75 et ss. L’ex-article 235 
dispose: « Si une action de la Communauté apparaît nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du marché 
commun, l’un des objets de la Communauté, sans que le présent traité ait prévu les pouvoirs d’action requis à cet 
effet, le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de a Commission et après consultation du Parlement 
européen, prend les dispositions appropriées ».
2054 L’article 235 prévoyait en effet la consultation du Parlement, tandis que l’article 100 n'impliquait que le vote 
du Conseil.
2055 P. Thieffry, D r o it e u r o p e e n  d e  l  'e n v ir o n n e m e n t , Dalloz, Paris, 1998, 20.
2056 Cf. R.H. L a u w a a r s ,  The *Model Directivef on Technical Harmonisation, in 1992: On e  EUROPEAN M a r k e t ? 
A Critical Analysis o f the Commission's Internal Market Strategy, R. Bieber, R. Dehousse, J. Pinder, J.H.H. 
Weiler (Eds.), Nomos, Baden-Baden, 1988, 155.
2057 Cf. J. PELKMANS, The New Approach to Technical Harmonization and Standardization, JCMS, 1987, 249- 
269.
2058 Selon A. Mattera, « on est en présence d’une harmonisation totale lorsqu’une directive impose des règles qui 
se substituent entièrement aux règles nationales existantes en la matière... L’effet d’une telle méthode est de 
déssaisir les Etats membres de leurs compétences dans les secteurs spécifiquement réglementés au niveau 
communautaire » (Le  m a r c h e  u n iq u e  EUROPEEN, Ed. Jupiter, Paris, 2ème éd., 1990,180).
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autorités nationales et aux opérateurs économiques concernés2059. Enfin, la mise en œuvre et le 
contrôle de l’application du droit communautaire s’avéraient inefficaces: la multiplication de 
réglementations détaillées et complexes s’accompagna d’un nombre croissant de violations du 
droit communautaire2060.
B. L’évolution des méthodes d’harmonisation
706. Dans ces conditions, il apparaissait nécessaire d’adopter une nouvelle méthode 
d’harmonisation. On procéda par étapes2061. En 1983 était adoptée la directive 83/189 instaurant 
une procédure d ’information large et obligatoire pour toutes les réglementations et normes 
techniques élaborées par les autorités nationales. Elle se substituait à l’Accord de 1969, dont le 
champ d’application et la force juridique étaient limités. Ainsi informée, la Commission devenait 
capable de prévenir de nouvelles entraves techniques aux échanges.
707. A la suite du célèbre arrêt Cassis de Dijon, rendu par la Cour en 19792062, fut adopté le 
principe de la reconnaissance mutuelle. D’après la Communication interprétative de la
0^63Commission du 3 octobre 1980" , ce principe « implique l’acceptation par chaque Etat membre 
des produits légalement ou loyalement fabriqués dans tout autre Etat membre, même si ces 
produits sont fabriqués selon des prescriptions techniques différentes de celles imposées par la 
réglementation nationale existante, dans la mesure où lesdits produits répondent de façon 
convenable et satisfaisante à l’objectif légitime visé »2064. Il offrait ainsi la possibilité d’adopter 
une nouvelle méthode d’harmonisation, limitée à l’élaboration des exigences essentielles. La 
Commission en fit la « nouvelle approche » officielle de la Communauté dans son Livre blanc sur 
l’achèvement du marché intérieur du 31 janvier 19852065.
708. Enfin, l’adoption de l’Acte unique européen en février 1986 devait faciliter l’adoption de 
réglementations nouvelles par l’introduction du vote à la majorité qualifiée2066. Bien plus, tirant
2059 C. Jo e r g e s , TheMarkeî Without the State? The ‘Economic Constitution’ o f the European Community and the 
Rebirth o f Regulatory Politics, EIoP, 1997, n° 19, 11.
2060 Sur ce point, H. SCHMITT VON SYDOW, The Basic Strategies o f the Commission’s White Paper, in in 1992: 
On e  E u r o pea n  M a r k e t ? A Critical Analysis o f the Commission’s Internal Market Strategy, R. Bieber, R. 
Dehousse, J. Finder, J.H.H. Weiler (Eds.), Nomos, Baden-Baden, 1988,79-106.
2061 Voir, en général, V. E ic h e n e r , op. cit, 22-23.
2062 [1979] Rec. 649; v. A. MATTERA, L ’arrêt « Cassis de Dijon »: une nouvelle approche pour la réalisation et 
le bon fonctionnement du marché intérieur, RMC, 1980, 505-514.
2063 Communication de la Commission sur les suites de F arrêt rendu par la Cour de justice des Communautés 
européennes, le 20 février 1979, dans l'affaire 120-78 (Cassis de Dijon), JOCE 1980, C 256/2.
2064 Cf. A. MATTERA, Reconnaissance réciproque dans le cadre de l ’article 30 du traité, in La q u a lité  DES 
DENREES a l im e n t a ir e s  d a n s  LE g r a n d  m a r c h e  DE 1993, Commission des C.E., Bruxelles-Luxembourg, 1994, 
63-71.
2065 Voir la Résolution du Conseil concernant une nouvelle approche en matière d’harmonisation technique et de 
normalisation, JOCE 1985, C 136/1.
2066 L’article 100 A nouveau prévoyait ainsi la possibilité d’arrêter des mesures à la majorité qualifiée sur 
proposition de la Commission après coopération avec le Parlement européen et consultation du Comité 
économique et social pour la réalisation des objectifs énoncés à Farticle 8 A, lequel se lit ainsi: « La 
Communauté arrête les mesures destinées à établir progressivement le marché intérieur au cours d’une période 
expirant le 31 décembre 1992 (...). Le marché intérieur comporte un espace sans frontières intérieures dans lequel
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les conséquences de cette évolution et souhaitant aller plus loin, l’Acte unique réunissait les deux 
conceptions dans l’article 100 A § 3, en les coiffant d’une même périphrase: « approfondissement 
des politiques communes » et « poursuite d’objectifs nouveaux ». Cette disposition invite la 
Commission à prendre pour base des directives concernant la santé, la sécurité, la protection de 
l’environnement et la protection des consommateurs un « niveau de protection élevé ». Mais elle 
a un objet limité: c’est d ’éviter la multiplication de clauses de sauvegarde dans le cadre du 
marché intérieur. Au contraire, la compétence propre de la Communauté en matière 
d’environnement, à laquelle est intégrée la santé, est introduite aux articles 130 R à 130 T du 
traité2067. Cette distinction est importante: alors qu’une mesure relevant de l’article 130 R devait 
être adoptée à l’unanimité, une réglementation fondée sur l’article 100 A requérait le vote à la 
majorité qualifiée. Il s’ensuivit une augmentation du contentieux relatif au choix de la base 
juridique2068.
§ II. LA RECONNAISSANCE MUTUELLE
709. On comprend que la Communauté ne soit venue à la stratégie de la reconnaissance 
mutuelle et à la nouvelle approche que sur le tard. De toutes les méthodes d'harmonisation, celle- 
ci est en effet la plus éloignée de la nature « volontariste » de la construction initiale. Elle 
préconise une harmonisation limitée aux seules « exigences essentielles » et attribue à des 
organismes européens de normalisation la responsabilité de définir les « spécifications 
techniques » des nonnes à adopter2069. Ces organismes regroupent les instituts nationaux de 
normalisation2070. A l’harmonisation imposée, cette méthode substitue donc un processus
2071spontané d’adaptation mutuelle, orienté par les mécanismes et les organisations de marché 
Mais bien loin de conduire à un phénomène général de « dérégulation »2072t cette méthode aboutit
la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les dispositions 
du présent traité ».
2067 La protection de la santé n’est alors qu'une composante de la politique de l'environnement. Au terme de 
l’article 130 R, « L ’action de la Communauté en matière d’environnement a pour objet: - de préserver, de 
protéger et d’améliorer la qualité de l’environnement; - de contribuer à la protection de la santé des 
consommateurs; - d’assurer une utilisation prudente et rationnelle des ressources naturelles ». L’article 130 S 
prévoit que le Conseil décide de l’action à entreprendre en ce domaine en statuant à l’unanimité; il définit ce qui 
relève des décisions à prendre à la majorité qualifiée.
2068 Cf. C.D. EHLERMANN, The Internal Market Following the Single European Act, CMLR, 1987, 361-409, not. 
381-398. Sur les relations entre l’art. 100 A et les art. 130 R à 130 T, L. K r à m e r ,  L fenvironnement et la Marché 
unique européen, RMUE, 1993/1, 45-70. Sur ce contentieux en général, N. EMIUOU, Opening Pandora's Box. 
The Legal Basis o f Community Measures before the Court o f Justice, ELR. 1994,488-507.
2069 Cf. J. P e lk m a n s  & A. VOLLEBERGH, The Traditional Approach to Technical Harmonization: 
Accomplishments and Deficiencies, in Co m in g  to  Gr ip s  w ith  th e  In t e r n a l  M a r k e t , J. Pelkmans & M. 
Wanheukelen (eds.), Institut Européen d’Administration Publique, Maastricht, 1986,9-30.
2070 Pour une description de l’organisation de ces organismes, E. Vos, op. cit., 255 et ss.
2071 Cf. D. W a e lb r o e c k ,  L'harmonisation des règles et normes techniques dans la CEE, CDE, 1988, 243-275; 
J.-C. M a s c le t ,  La normalisation européenne: bon serviteur, mauvais maître?, in L'ENTREPRISE DANS LE MARCHE 
u n iq u e  EUROPEEN, Travaux de la CEDECE, La Documentation française, Paris, 1995, 385-401.
2072 On pouvait légitimement se demander si l’économie de temps et de travail ainsi réalisée par la Communauté 
permettait de compenser les défauts de protection. A s*en tenir au principe de la méthode, il est clair que la 
logique de la reconnaissance mutuelle conduisait à un dilemme intenable: confronté à l’ouverture de leurs 
marchés, les Etats disposant de standards de protection les plus élevés avaient le choix soit de maintenir leur
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à une certaine « dénationalisation » et à une « re-régulation » au niveau communautaire2073. Au 
lieu d’un repli, c’est un redéploiement de l’action communautaire autour de nouvelles formes de 
régulation qui se produira.
710. Entre la méthode de renvoi aux normes et la prise en compte de standards de protection 
sociale, le rapport est en effet évident. C’est que « la norme commune doit se limiter à quelques 
principes essentiels, qui sont ceux de la protection de la santé, de la sécurité, de la protection de 
l’environnement et de celle des consommateurs... L’harmonisation portera donc essentiellement 
sur ces questions qui coïncident — et ce n’est pas pur hasard — avec celles couvertes par l’article 
36 (30 nouveau) et par les exigences impératives d’intérêt général dégagées par la Cour »2074. En 
ce sens, il y a bien une « dialectique de l’intégration marchande et de la régulation sociale »2075. 
L’ouverture des marchés nationaux à des produits nouveaux et l’introduction de la technique des 
standards engendrent de nouveaux risques. Elles provoquent ce qu’on a appelé un « regulatory 
gap ». D’où un appel à de nouvelles garanties en matière de santé et de sécurité des produits: 
« l’intégration marchande exige une politique européenne de santé positive et de nouveaux 
instruments d’action pour adapter les standards de santé et coordonner les réponses aux
2076risques »
711. Il reste vrai, toutefois, que la politique de protection de l’environnement s’intégre mal aux
9077techniques de normalisation . C’est que, en matière de « process régulation », par opposition à 
la « product régulation », les préférences nationales sont variables et changeantes 
L’harmonisation de standards de protection s’avère, de ce fait, plus difficile. Mais les mêmes 
difficultés se rencontrent dans certains domaines sensibles de la santé. La confiance mutuelle
législation, mais créant ainsi un phénomène de discrimination renversée, soit d’abaisser leur niveau de protection 
au détriment de qualité produits et environnement. Pareille crainte, toutefois, devait se révéler injustifiée. La 
Communauté n’a jamais eu pour seul but la liberté de circulation marchande.
2073 Cf. G. M a jo n e , Introduction, in D er e g u la tio n  or Re -r e g u l a t io n ? Regulator Reform in Europe and The 
United States, Pinter, London, 1990, 1-6.
2074 L. Duboijis & C. B lu m a n n , D roit c o m m u n au taire  m ate r ie l  , Montchrestien, Paris, 1999, 234.
2075 C. JoERGES, The New' Approach to Technical Harmonization and the Interets o f Consumers: Reflections on 
the Requirements and Difficulties of a Europeanization of Product Safety Policy, in 1992: On e  E u r o pea n  
MARKET? A Critical Analysis o f the Commission's Internal Market Strategy, R. Bieber, R. Dehousse, J. Pinder, 
J.H.H. Weiler (Eds.), Nomos, Baden-Baden. 1988,178 (175-225).
2076 C. JOERGES, P aradoxes o f  D eregulatory Strategies at C om m unity Level: The E xam ple o f  p roduct Safety  
Policy, in DEREGULATION OR RE-REGULATION? R egulatory Reform  in E urope and  The U nited  S ta tes , Pinter, 
London, 1990, 193 (176-197). Dans le même sens, en matière d’environnement, E. R e h b in d e r  & R. S t e w a r t ,  
E n v ir o n m e n t a l  P r o te c t io n  P o u c y , in In t e g r a tio n  Th r o u g h  La w . Europe and  the A m erican F ederal 
Experience, vol. 2, M. Cappelletti, M. Secombe & J. Weiler (eds.), Walter de Gruyter, Berlin, New York, 1985, 
330-331. Pour des exemples de normes techniques adoptées en matière environnementale et alimentaire, M. 
BELANGER, LES C o m m u n au té s  EUROPEENNES ET la SANTE, Presses Universitaires de Bordeaux, Bordeaux, 1985, 
62.
2077 Cf. J. REPUSSARD, Les normes techniques au service de la contraction européenne, RMC, 1996, 222-227; J. 
FalK E , Achievements and Unresolved Problems o f European Standardization : The ingenuity o f Practice and the 
Queries o f Lawyers, in Integ ra tin g  S c ien tif ic  E xp e r tise  in to  R eg u la t o r y  D e c isio n -M a k in g . National 
Traditions and European Innovations, C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (Eds.), Nomos, Baden-Baden, 1997, 
187-224.
2078 p s CHARPFî a  Afcvv Social Contract? Negative and Positive Integration in the Political Economy o f 
European Welfare States, EU1, WP RSC, 96/44, Florence, 1996. Sur la distinction entre « process regulation » 
et « product regulation », E. Reh bin d er  & R. S tew a rt , op. cit., 10-12.
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manque ici pour mener des politiques communes2079. Si fort qu’ait été cet appel aux mécanismes 
de marché, il faut donc convenir que la « nouvelle approche » ne parvenait pas à remplir les 
objectifs sociaux de la Communauté. Même si elle intègre certaines préoccupations sociales, 
celle-ci reste en effet un instrument d’intégration marchande: elle ne saurait valoir comme 
technique unique de régulation2080.
§ III. L’ELARGISSEMENT DE LA PANOPLIE DES INSTRUMENTS
712. Pour développer les politiques régulatoires, une nouvelle impulsion politique était 
nécessaire. La Communauté disposait déjà grâce à l’Acte Unique européen d’une base juridique 
idoine en matière d’environnement. La santé ne bénéficiait que d’une protection indirecte2081. 
Cette lacune sera comblée par le traité de Maastricht, insérant un titre X au traité CE relatif à la 
santé publique2082. La politique de l’environnement sera consolidée, régie en principe par la 
procédure de coopération2083. A cet égard, le traité d’Amsterdam ajoute d ’importants résultats. Il 
élargit le domaine de compétences de la Communauté dans le domaine de la santé publique2084. 
Les exigences de la protection de l’environnement sont renforcées, fondées sur le « principe de
7051Sdéveloppement durable »" , « intégrées » dans les autres politiques communautaires
L’objectif est de promouvoir « un niveau élevé de protection »2087. Finalement, la procédure de 
codécision devient la procédure de droit commun pour les mesures adoptées dans ce cadre2088. Au
2079 Sur l’importance de la confiance mutuelle en matière de régulation économique et sociale, G. M a jo n e , 
Mutual Recognition in Federal Type Systems, EUI, WP SPS, 93/1, Florence, 1993.
2080 R. DEHOUSSE, Integration v. Regulation? On the Dynamics o f Regulation in the European Community, 
JCMS, 1992, 393. Commentant le contenu du Livre blanc de la Commission sur le marché intérieur, H. Sc h m itt  
vo n  Sy d o w  souligne le fait que « there are numerous other policies, such as regional, social environmental, 
consumer, transport, research, competition, economic and monetary politicies, which are closely linked to the 
internal market and the integration o f economies: but they are touched by the White Paper only where they have 
a direct bearing on the abolition o f physical and technical barriers. While progress on these policies becomes 
even more important because o f the completion o f the internal market, and indeed has been positively enhanced 
by the verve o f the White Paper and the perspective o f the great * rendez-vous’ o f 1992, they must not constitute a 
precondition to completing the internal market. The White Paper mentions them only for the record refraining 
from offering any recipe » (op. cit., 89).
2081 Même si, en principe, le lien entre droit de l’environnement et droit de la santé est prouvé (P.-M. D u p u y , Le 
droit à la santé et la protection de l ’environnement, in LE DROIT DE LA SANTE EN TANT QUE DROIT DE L ’HOMME, R.- 
J. Dupuy (éd.). Académie de droit international de La Haye, Sijhoff & Noordhoff, La Haye, 1979, 340-427), en 
fait il est sûr que la « tendance à l’excroissance de l’Europe de l’environnement a pu infléchir d'autres politiques 
engagées par les Communautés européennes, dont, notamment, la politique de la santé (M. BELANGER, op. cit., 
68-69).
2082 Au terme l’article 129 nouveau, « La Communauté contribue à assurer un niveau élevé de protection de la 
santé humaine en encourageant la coopération entre les Etats membres et, si nécessaire, en appuyant leur 
action ». Auquel il faut ajouter, dans le même esprit de subsidiarité, un titre XI (art. 129 A) relatif à la protection 
des consommateurs.
2083 Cf. ex-art. 130 S.
2084 Art. 152 CE.
2085 Art. 2 UE.
2086 Art. 6 CE.
2087 Art. 2 CE. Voir, en général, S. B ar & A.-G. M azurek, Le droit européen de l'environnement à la lecture du 
traité d ’Amsterdam: modifications et perspectives, Revue juridique de l’environnement, 1999/3.
2088 Art. 152 CE; Art. 175 CE.
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total, le traité d’Amsterdam marque un progrès certain des politiques de régulation sociale2089. 
Désormais, ces objectifs sont promus au rang “d’objectifs généraux” de la Communauté2090.
713. L’hypothèse d’une re-régulation au niveau communautaire devient ainsi plausible. Mais 
selon quelle méthode et avec quels instruments? On comprend qu’un retour à la méthode 
d’harmonisation initiale est impossible. Dans ce cadre, le principe de subsidiarité reste 
fondamental. Si le développement normatif de la Communauté doit se poursuivre, la qualité des 
processus normatifs doit changer. Car les normes communautaires, si elles sont incontournables, 
nécessitent désormais, sous peine d’inefficacité, de nouveaux modes d’élaboration et de contrôle. 
C’est ainsi que s’ouvre, au début des années quatre-vingt-dix, une nouvelle phase de la régulation. 
Elle profite, il est vrai, d’un climat très favorable aux innovations2091. Il en résulte une mutation 
des instruments juridiques, le développement de mécanismes institutionnels spécifiques et la mise 
en place de nouvelles procédures. Plus peut-être que l’invention de nouveaux instruments, 
l’innovation consiste en une utilisation nouvelle des instruments existants.
Avant d’examiner brièvement ces techniques, il peut être utile de dégager l’esprit général qui 
anime la nouvelle régulation sociale dans tous ces domaines. Là se trouve le fondement d’une 
cohérence et d’un nouvel équilibre.
S e c t io n  III. LES PRINCIPES DE LA REGULATION SOCIALE
714. Cette matière est extrêmement variée et complexe. Il est cependant possible d’en donner 
une appréciation simple, à partir de deux principes très généraux: le principe de l’innovation et le 
principe de subsidiarité. Interprétés suivant un sens strictement juridique et formel, ces deux 
principes perdraient ici beaucoup de leur pertinence. On essaiera plutôt de montrer qu’ils
20Q9constituent le « fondement rationnel » de la nouvelle régulation sociale '.
715. Il faut d’abord remarquer que ces deux principes n’ont pas la même portée. Le premier 
exprime le but général vers lequel tend le système de la nouvelle régulation sociale (I). Le second 
indique les conditions dans lesquelles ce but peut s’accomplir, il montre les voies à suivre pour 
permettre à ce nouveau système de s’imposer (II). De la conjugaison de ces deux principes 
résultent les caractères généraux de la régulation sociale (III).
§ I. LE PRINCIPE DE L’INNOVATION
2089 Cf. R. G o sa lb o  B o n o , Les politiques et actions communautaires, RTDE, 1997, 769-795; R. DEHOUSSE, 
European Institutional Architecture after Amsterdam: Parliamentary System or Regulatory Structure?, CMLR, 
1998,595-627.
2090 En ce sens déjà, M. F a l l o n ,  D r o it  m a te r ie l  d e s  C o m m u n au té s  e u r o p é e n n e s , Bruylant. LGDJ, Burxelles, 
Louvain-La-Neuve, 1997,498 et ss.; 577 et ss.
20,1 Voir en ce sens, R. D e h o u sse , Les Etats et l'Union européenne: les effets de l ’intégration, in La 
r e c o m p o sitio n  d e  l ’E t a t  e n  E u r o p e , V. Wright & S. Cassese (dir.), La Découverte, Paris. 1996,55-70.
2092 L’expression est de François Gény.
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716. Liberté économique et protection sociale sont deux termes opposés dans la phraséologie 
de l’intégration européenne, et il est courant de dire que, si la première est liée à la voie d’une 
« intégration négative » (élimination des obstacles à la libre circulation), la seconde n’a pu naître 
que grâce à l’apparition, à partir de l’Acte unique, d’une « intégration positive » (politique 
d’harmonisation et modification des législations existantes)2093. Que cette opposition ait quelque 
utilité pour décrire l’évolution du processus d’intégration économique, cela n’est pas douteux. 
Elle trouve dans le traité lui-même une certaine légitimité. D’un côté en effet, le droit 
communautaire veut ouvrir des espaces de liberté pour agir et pour entreprendre: « Le marché 
intérieur comporte un espace sans frontières intérieures dans lequel la libre circulation des 
marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les dispositions du 
présent traité » (art. 14 CE); et d’autre part cette liberté elle-même engendre des attentes de 
sécurité et de protection sociale: la Communauté recherche « une protection sociale adéquate » 
(art. 136 CE), « un niveau élevé de protection de la santé humaine » (art. 152 CE), « un niveau 
élevé de protection des consommateurs » (art. 153 CE), « dans le domaine de l’environnement 
(...) un niveau de protection élevé »2094 (art. 174 CE). Mais résulte-t-il de là deux constructions 
juridiques concurrentes et séparées? Il y a une particularité dont on ne peut manquer d’être frappé 
quand on examine de près toutes ces nouvelles réglementations: c’est leur inscription dans une 
pluralité de perspectives apparemment contradictoires. Toutes nous montrent en effet une 
configuration autrement plus complexe.
A. La recherche d’une nouvelle forme d’équilibre
717. Il n’est que de lire les textes. On saisit ainsi quelle est « l’idéologie du droit positif »2095. 
Elle ne se réduit pas à une opposition simple entre « libertés » et « protections ». Au sein du 
nouveau droit de l’environnement, « la recherche d’un point d’équilibre entre les objectifs 
contradictoires que peuvent constituer, d’une part, la protection de l’environnement et, d’autre 
part, la liberté du commerce, la croissance économique ou la liberté des Etats membres de choisir 
leur propre niveau de protection » passe par la notion de « développement durable »2096. Cette 
notion signifie que les préoccupations environnementales sont intégrées dans les processus 
décisionnels et productifs2097. Tel est également l’esprit du nouveau droit de la santé: dans le
2093 On doit la distinction entre « intégration positive » et « intégration négative » à J. T in b e rg e n , qui l’a élaborée 
dans le cadre des relations économiques internationales (In t e r n a tio n a l  Ec o n o m ic  In t é g r a t io n , Elsever 
Publishing C om pany, Amsterdam, 2nd. éd.. 1965, not. 77-79; elle a été élaborée dans le cadre communautaire 
notamment par F. S c h a r p f ,  G o u v e r n e r  l ’E u r o pe , trad. de l’anglais par R. Dehousse & Y. Surel. Presses de 
¡Sciences Po, Paris, 2000.
2W4 « La préservation de l’environnement est un bien légitime auquel toutes les personnes physiques ont 
théoriquement part, c’est-à-dire qu’il a une dimension sociale (c’est d’ailleurs, pour ce motif que, dans certains 
Etats, elle a été reconnue comme un droit social fondamental). » (Conclusions de l’avocat général Cosmas dans 
l’affaire Greenpeace Council e.aJCommission (C-321/95 P), § 102, [1998] 1-1693).
2095 L’expression appartient à Walter B e n ja m in  (Pour une critique de la violence, in M yth e  ET Vio l e n c e , trad. 
de l’allemand par M. de Gandillac, Denoël, Paris, 1971).
2096 P. THIEFFRY, op. cit., 244.
2097 Cf. « Synthèse » de la Commission des CE, Ve r s  u n  d é v e l o p p e m e n t  so u te n a b le . Programme 
communautaire de politique et d'action pour l ’environnement et le développement durable et respectueux de
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Livre vert sur les principes généraux de la législation alimentaire, la Commission fait figurer, à 
côté de la garantie d’un « haut niveau de protection de la santé publique, de la sécurité et des 
consommateurs » et de la garantie de « la libre circulation des marchandises au sein du marché 
intérieur », la volonté de développer « l’innovation » et d’« assurer la compétitivité de l’industrie
2098européenne » . Dans l’émergence de ces nouvelles politiques, les deux principes de liberté
économique et de protection sociale coïncident, abandonnant l’un et l’autre, si l’on peut dire, 
quelque chose de leur pureté et de leur radicalité originelles.
718. Tous les nouveaux instruments de la régulation sociale semblent à la recherche d’un 
même équilibre, qui passe par des formes variées. Il est significatif que les objectifs du système 
des médicaments dans la Communauté puissent être présentés sous trois points de vue: le point de 
vue de la protection de la santé publique, le point de vue de l’accès à un marché communautaire
uniforme, et le point de vue de la politique industrielle2099. Cette « dialectique subtile » s’applique
2100aussi à la labellisation écologique . Elle illustre « une tentative de dépassement, une sorte de 
sublimation (...) de l’opposition entre la protection de l’environnement et la liberté du 
commerce »2101. Au total, dans tous ces domaines, c’est l’innovation qui est recherchée2102. Dans 
sa Résolution concernant une nouvelle approche en matière de normalisation, le Conseil estime 
que la nouvelle approche, qui doit se fonder sur des niveaux exigeants de protection de la 
sécurité, de la santé et des consommateurs, « constitue une contribution importante pour la libre 
circulation des produits industriels (...) et qu’elle contribue à la compétitivité industrielle aussi 
bien sur le marché communautaire que sur les marchés extérieurs »2103. Ainsi, « il est clair que les 
normes européennes seront utilisées pour atteindre plusieurs objectifs en même temps: éliminer
Venvirone ment, JOCE 1993, C 138/11; v. U. COLLIER, Sustainability, Subsidiarity and Deregulation: New 
Directions in EU Environmental Policy, Environmental Politics, Vol. 6, No. 2,1997,1-23.
2098 Livre vert de la Commission des C.E., Principes généraux de la législation alimentaire dans VUnion 
européenne, COM (97), 176 final, vi). Dans le même sens, Comité économique et social, Avis sur le « Livre vert 
de la Commission “Principes généraux de la légisation alimentaire dans VUnion européenne” », JOCE 1998, C 
19/61: «Le Comité partage l'opinion de la Commission selon laquelle il faut, dans la prise de décisions 
politiques dans le domaine alimentaire, prendre en compte les exigences en matière d’innovation et de 
compétitivité ainsi que d’autres orientations socio-économiques » (3.1.1.).
2099 Commission des C.E., Système futur de libre circulation des médicaments dans la Communauté européenne, 
COM (90), 283 final, 7-10; Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, Sur les 
orientations de politique industrielle à appliquer dans le secteur pharmaceutique dans la Commmunauté 
européenne, COM (93), 718 final.
2100 C. H enin  retient cette expression {Le  m e d ic a m e n t  EN d r o it  c o m m u n au taire , Ed. de la Santé, Paris, 1997,
m .
2101 Voir P. T h ieffr y , La protection de Venvironnement la liberté du commerce et la concurrence, La Semaine 
Juridique, Cahiers de droit de l’entreprise, n° spécial, 1994, 26.
2102 En matière de médicaments, E. K AU FER , The Regulation o f New P roduct D evelopm ent in the D rug Industry , 
in D e r e g u la t io n  o r  R e -r e g u la t io n ?  Regulatory■ Reform in Europe and The U nited States, Pinter, London,
1990, 153-175; en matière d’éco-label, Préambule au Règlement (CEE) n° 880/92 du Conseil, du 23 mars 1992, 
concernant un système d’attribution du label écologique, JOCE 1992, L 99/1.
2103 Résolution du Conseil du 7 mai 1985 concernant une nouvelle approche en matière d’harmonisation 
technique et de normalisation, JOCE 1985, C 136/2; dans le même sens. Communication de la Commission 
concernant le développement de la normalisation européenne, Action pour une intégration technologique plus 
rapide en Europe, COM (90) 456 final et sa suite, Communication de la Commission, Normalisation dans le 
cadre de Véconomie européenne, JOCE 1992, C 96/2.
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les barrières commerciales, protéger l’environnement, protéger le consommateur, rationaliser les 
formes de production industrielle... »2104.
719. Certains secteurs tendent nettement vers la protection contre les risques, mais la 
perspective du marché n’est pas exclue2105. D’autres secteurs se rangent plutôt sous l’objectif 
d’approfondissement du marché intérieur, mais la perspective de la protection n’est pas 
écartée2106. Ce qui émerge de là, ce n’est pas une politique interventionniste, sectorielle et 
marginalisée; c’est un nouveau système cohérent et complexe à l’égard duquel la liberté et la 
sécurité ne sont que deux points de vue extrêmes. A ce système travaille principalement 
l’imagination de la Commission, mais il est remarquable que la Cour de justice s’est 
parallèlement engagée dans une voie semblable" . Comment le définir? Un mot peut convenir:
« innovation ». Terme peu précis? A ce terme correspond précisément « l’esprit du nouveau
2108capitalisme »
B. L’adaptation d 'un principe d ’entreprise
2104 T. BUNDGAARD-PEDERSEN, Multi-level Govemance: With or Without the State? The Changing Govemance 
ofTechnical Standardisation in Europe, The European Policy Process, Occasional Paper n° 36/1997, University 
of Essex, 1997,13.
2105 C’est le cas en matière de biotechnologie. « La protection de la santé humaine et de l'environnement 
demande qu’une attention particulière soit accordée au contrôle des risques découlant de la dissémination 
volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans l'environnement »; mais il faut aussi éviter que cette 
dissémination ne crée « des conditions inégales de concurrence et des entraves aux échanges de produits... » 
(Directive 90/220 du Conseil du 23 avril 1990 relative à la dissémination volontaire d’organismes génétiquement 
modifiés dans l’environnement, JOCE 1990, L 117/15; v. également Règlement 258/97 du Parlement européen et 
du Conseil relatif aux nouveaux aliments et aux nouveaux ingrédients alimentaires, JOCE 1997, L 43/1).
2106 Le nouveau système de la marque communautaire vise d'abord la libre circulation des marchandises et la 
libre prestation des services, mais également la protection de droits de propriété industrielle et, par-delà ces deux 
objectifs, la promotion de l'initiative (Cf. J.-C. C om baldeu, L'Office de l ’harmonisation dans le marché 
intérieur (marques, dessins et modèles), in Th e  EC A g e n c ïe s  b e t w e e n  C o m m u n ity  In st itu tio n s  a n d  
C o n stitu e n ts: AUTONOM Y, Co n tro l  a n d  A c c o u n t a b iu t y , A. Kreher (éd.), EUI, RSC, Florence, 1998, 113). De 
même, la nouvelles réglementation sur les variétés végétales entend concilier deux objectifs, d’une part la 
protection de la diversité génétique, d’autre part l’incitation à la recherche et l’encouragement à l’innovation (En 
ce sens, M.-A. H e r m i t te ,  Conclusion, in Le  d r o it  DU g e n ie  GENETIQUE VEGETAL,, M.-A. Hermitte (dir.), 
Librairies Techniques, Paris, 1987, 251-253).
2107 En matière d'environnement, « c’est déjà la Cour de justice des Communautés européennes qui a montré la 
voie en révélant le point d’équilibre qui s’imposait à la protection de l’environnement et à la liberté du 
commerce » (P. THIEFFRY, op. cit., 244); sur les bases jurisprudentieiles de l’exercice de compétences 
communautaires en matière sanitaire, M. BELANGER, Les bases juridiques de la politique communautaire de la 
santé, RMC, 1989, 564-569; en matière de protection des consommateurs, la Cour a eu l’occasion de déclarer 
que, si un directive visant à promouvoir la liberté d’établissement et la libre prestation de services dans le secteur 
bancaire doit prévoir un niveau de protection des consommateurs élévé, « aucune disposition du traité n’oblige 
cependant le législateur communautaire à entériner le niveau de protection le plus élevé qui puisse être rencontré 
dans un Etat membre déterminé. » (CJCE, 13 mai 1997, Allemagne/Parlement et Conseil, C-233/94, pt 48, I- 
2459). Il demeure bien entendu, par exemple en matière de santé des travailleurs, que « l’idée selon laquelle 
l’action de la Communauté ne pourrait s’exercer que sur la base du plus petit dénominateur commun, ou sur celle 
du plus bas possible, serait en complète contradiction avec la conception même du droit communautaire » 
(Conclusions de l’avocat général Léger, 12 mars 1996 dans l’affaire Royaume-Uni/Conseil (C-84/94), [1996] I- 
5769).
2m Cf. L. B o l t a n s k i  & E. C h la p e l lo ,  L e  n o u v e l  e sp r it  d u  c a p it a l ism e , Gallimard, Paris, 1999.
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720. L’innovation est d’abord un principe d’entreprise, promu par Direction générale des
entreprises de la Commission: « toute entreprise se crée à partir d’une démarche en partie 
innovante. En outre, pour se maintenir dans la course, les entreprises doivent innover sans 
cesse » . L’innovation présuppose une « excellente base scientifique » et une forte capacité à
«organiser les compétences » et à les « transformer en produits nouveaux »2n0. Sa principale 
ressource est « l’intelligence » et son unique souci est « la qualité »2m. Puisque la visée est la 
nouveauté et la qualité, elle est contrainte « d’investir dans l’immatériel ». L’incertitude à laquelle 
elle s’adresse doit être compensée par des méthodes de travail fondées sur la coordination et 
l’expérimentation. Le simple échange d’informations ne suffit pas: «dans un souci de 
subsidiarité, il faut s’appuyer sur les expériences réussies des régions et pays. Ceci veut dire 
valoriser les savoirs accumulés, développer la diffusion de bonnes pratiques et renforcer ainsi la 
cohésion de l’Union »2112. De là l’intérêt de mettre en place des procédures d’apprentissage. Ce 
qui ne signifie pas un accroissement du formalisme; car « parmi les obstacles figurent au premier 
chef les lourdeurs administratives ». C’est pourquoi « un effort de simplification administrative et 
d’allégement des formalités doit être entrepris ». Selon R. Salais et M. Storper, qui ont modélisé 
ces nouvelles pratiques, « la production doit reposer sur des règles de méthodes empruntées au 
travail scientifique, pour définir la qualité comme pour évaluer l’activité de production ou 
l’activité de développement de nouveaux produits. Les connaissances mobilisées et créées dans ce 
modèle ne consistent pas en secrets de fabrication, par définition non transmissibles comme dans 
le “marché marshallien”, mais en théories, en concepts, en méthodes formelles et généralisables. 
Ce modèle de l’“innovation” correspond au monde possible de production immatériel »2n3.
721. Disons tout de suite que ce modèle d’entreprise n’est pas tout uniment transposable à la 
régulation publique. Il représente pourtant bien l’esprit général de la nouvelle régulation sociale. 
Ce que prescrit la régulation communautaire, c’est « un monde flexible constitué de projets 
multiples menés par des personnes autonomes »2114. Elle indique une pluralité de références: le 
marché, la protection sociale, la production industrielle, et prétend même à une dimension civique•y, i  c
et démocratique \  L’essentiel de l’innovation réside dans la promotion du partage des 
responsabilités, / 'information et la participation de tous les acteurs concernés. N’est-ce pas là le 
sens nouveau qu’il convient de donner à l’article 2 du traité CE: établissement d’un marché 
commun par « un développement harmonieux, équilibré et durable, des activités économiques », 
un « nouveau de protection sociale élevé » et « un haut degré de compétitivité et de convergence
2m The European C om m ission 's Innovation P rogram m e , www.cordis.lu/innovation/src/pubresfr.htm.
2110 Cf. Commission des CE, Livre Vert su r Vinnovation, COM(95) 688 final.
2111 « La Qualité est ainsi reconnue aujourd’hui comme étant un instrument stratégique par excellence. A ce titre, 
elle est devenue un des éléments déterminants de la compétivité des entreprises et par conséquent de leur capacité 
d'innovation. Q ualité e t innovation sont indissociables. En outre, la Qualité est garante de la compétivité des 
services qui touchent de près la santé, la sécurité et renvironnement des citoyens européens » (Document de 
discussion de la Commission, op. cit., COM(1998) 31 final, 3 note; nous soulignons).
2112 The European C om m ission 's Innovation P rogram m e , www.cordis.lu/innovation/src/pubresfr.htm (nous 
soulignons).
2113 R. S a la i s  & M. STORPER, l e s  m o n d e s  d e  p r o d u c tio n . E nquête su r T iden tité  économ ique d e  la France, Ed. 
de l'Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales, Paris, 1993,65.
2114 L. B o l t a n s k i& E. C h ia p e l lo ,  op. cit., 143.
2115 Voir ainsi Communication de la Commission, N orm alisation dans le cadre de l'économ ie  européenne, JOCE 
1992, C 96/2, § 18.
351
des performances économiques »? Au lieu d’y voir un inventaire généreux et contradictoire, le 
principe de l’innovation permet de trouver dans ce rapport la cohérence de la nouvelle régulation 
sociale. On ne saurait réduire ainsi les contradictions réelles qui peuvent naître de cette pluralité. 
Mais, replacées dans ce contexte, elles n’en apparaissent que plus évidentes.
722. Il est vrai que cette nouvelle forme de régulation n’est ni tout à fait nouvelle ni
entièrement accomplie. Elle conserve des traces du modèle classique de l’intervention
administrative. Cependant, l’innovation devient la référence dominante pour la nouvelle action 
publique. La preuve est qu’elle imprègne à présent la régulation économique. Tandis qu’en 1960, 
le régime de concurrence semblait viser avant tout à « empêcher que la circulation des 
marchandises entre les Etats membres et les échanges de services au sens le plus large du terme 
soient entravés (...), du fait de la disparité des législations nationales ou des pratiques
administratives, ou par des accords privés ou par l’exploitation abusive d’une position 
dominante >>2116, depuis 1997 la politique de concurrence « vise à conférer ou à conserver aux 
marchés la souplesse indispensable pour libérer les capacités d’initiative et d’innovation et
2117permettre une allocation efficace et dynamique des ressources de la société » . Ce passage
d’une politique axée sur la construction d’un marché intérieur à une régulation fondée sur la 
recherche de l’innovation et de la compétitivité « dans une économie de plus en plus
mondialisée » est remarquable2118. Il est en passe de provoquer, en ce domaine également, de 
nombreux changements institutionnels et normatifs2119.
723. Notons que ce changement reflète un approfondissement plus général de la 
« différenciation infra-étatique » et la « pluralisation » des mondes sociaux, « qui prend en 
quelque sorte à revers le foyer unitaire de juridicité que constitue dans notre tradition occidentale 
et plus précisément républicaine l’Etat-nation »212°. Les résistances des Etats membres dans le 
cadre communautaire demeurent fortes2121. Mais, désormais, il faut tenir compte de 
l’élargissement des pressions, sociales et nationales, dont les institutions européennes sont le
§ II. LE PRINCIPE DE SUBSIDIARITE
2116 H. v o n  DER G r o eb e n  (membre de la Commission responsable de la politique de concurrence), Problèmes de 
la politique européenne de concurrence. Bulletin de la CEE, 1960, n° 3, 5.
211 Commission des C.E., XXVIème Rapport sur la politique de concurrence (1996), 17.
2,18 Commission des CE, Livre Vert sur l ’innovation, COM(95) 688 final, 13.
2119 Ds sont analysés en détail par R. W e s s e u n g ,  C oN srm m oN AL D evelo p m en ts o f E.C. A n it t r u st  La w . The 
Transformation ofCommunity Antitrust Law and its Implications, Thèse IUE, Florence, 1999.
2120 P. R ic œ u r , La pluralité des instances de justice, in L eJUSTE, Ed. Esprit, Paris, 1995,121-142.
2121 La procédure de révision du 5ème programme environnement en offre l’exemple le plus spectaculaire (Cf. M. 
PALLEMAERTS, The decline o f law as an instrument ofCommunity environmental policy, RAE, 1999, 338-354); 
en matière de santé, M. Cassan, op. cit., 182 et ss. (« Les obstacles inhérents à la coordination des législations).
2122 On peut observer ainsi que l’évolution du rôle du Parlement européen au sein du système institutionnel 
communautaire a eu pour conséquence une croissance du lobbying exercé auprès de lui (noté par J. R id e a u , 
D r o it  in s t it u t io n n e l d e  l ’Un io n  e t  d e s  C o m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , LGDJ, Paris, 3ème éd., 1999,530).
352
724. La subsidiarité n’est pas une doctrine aux lignes arrêtées. Ce n’est pas non plus un 
principe sans ambiguïté. Il semble même si extensible et si souple qu’on peut dire qu’on en 
accepte quelque chose dès qu’on rejette les thèses extrêmes sur la nature des Communautés et de 
l’Union. Remontant à son introduction dans le droit de l’Union, il faut se demander comment il 
peut apparaître aujourd’hui comme un principe essentiel d’organisation dans tous les domaines de 
la régulation sociale.
A. Le besoin de flexibilité
725. Une étude historique révèle que le concept fut redécouvert, introduit et promu à la fin des 
années soixante-dix, par les membres chrétiens-démocrates du Parlement européen2123. Leur but 
était alors de justifier l’élargissement des compétences de l’Union, au profit notamment de la 
Commission. Selon ce courant, l’application du principe aurait permis le transfert d’un ensemble 
de compétences au niveau communautaire, là où leur mise en œuvre semblait plus facile et plus 
efficace. Il est certain que l’article 130 R § 4 introduit par l’Acte unique contient une trace de 
cette idée . Cette disposition reconnaît la compétence des autorités nationales pour régler les
2P5
problèmes locaux “ . Mais il faut que, sur le plan des principes généraux, les objectifs 
environnementaux puissent être soustraits à la fois aux contradictions entre réglementations 
nationales et aux résistances internes à chaque Etat. Cette idée de la subsidiarité qui, dans son 
inspiration, n’était pas dénuée de forts éléments de fédéralisme, devait cependant échouer. 
L’adoption de l’Acte unique et la mise en œuvre du programme d’achèvement du marché 
intérieur provoqua une réaction hostile de la part de nombreux acteurs du processus d’intégration. 
« L’avalanche législative » et la « dérive centraliste » engendrées par la mise en place du marché 
intérieur inquiétaient2126.
726. C’est alors qu’une altération de la portée du principe se produisit. Comment éviter la 
référence au fédéralisme, facteur de tant de polémiques, tout en maintenant et en prolongeant la 
dynamique de construction du marché intérieur? A cette dynamique, tous semblaient se rallier, 
même si les désaccords persistaient sur le sens précis qu’il fallait lui donner. Justement, la notion 
de subsidiarité pouvait « offrir un critère clair de partage des responsabilités, mais sans identifier
71 77clairement ces responsabilités »“ . Rien d’étonnant dès lors à ce que la subsidiarité fut « le mot
qui sauva Maastricht »2128. Le Traité en offrait une formulation qui pût convenir à la fois aux 
partisans d’une fédéralisation et aux opposants d’une extension des compétences
2123 Voir, dans le cadre de l’intégration européenne, l’analyse remarquable de K. v a n  K e r s b e r g e n  &  B. 
VERBEEK, The Polities o f Subsidiarity, JCMS, 1994, 215-236.
2124 Lequel dispose: « La Communauté agit en matière d'environnement dans la mesure où les objectifs visés au 
paragraphe 1 peuvent être mieux réalisés au niveau communautaire qu’au niveau des Etats membres pris 
isolément ».
2125 Sur l’interprétation de cette disposition, N. EMHJOU, Subsidiarity: An Effective Barrier Against “the 
Enterprises o f Ambition” ?, ELR, 1992, 383-407.
2126 Sur cette évolution, Club de Florence, E fficacité , transparence et subsidiarité, in E u r o pe: L ’IMPOSSIBLE 
S t a t u  Q u o , Stock, 1996, not. 139-155.
2127 K. VAN KERSBERCiEN & B. VERBEEK, op. cit., 220.
2128 E. Vos, op. cit., 78.
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communautaires2129. Elle parvenait à compenser l’élargissement des compétences et 
l’introduction de modalités de vote plus favorables à l’Union, sans compromettre le principe des 
compétences étatiques2130. C’est ainsi que le principe fut érigé selon « le plus petit commun 
dénominateur». De là son succès, mais aussi son ambiguïté, source de multiples conflits 
d’intérêts.
727. Reste que « l’unanimité récente autour du principe de subsidiarité ne découle 
probablement pas seulement de l’ambiguïté du concept... elle refléterait aussi la crise de l’Etat 
contemporain ainsi qu’une nouvelle approche de la souveraineté. C’est toute la problématique de 
la localisation et de la structuration du pouvoir qui réapparaît avec celle de la subsidiarité »2131. 
De ce point de vue, la subsidiarité poursuit un travail de reconstruction des procédures de 
gouvernement. Elle instaure une forme politique nouvelle, reflétant un besoin général de 
flexibilité2132. De la sorte, elle accomplit la transition de la « souveraineté » à la 
« gouvemementalité », qui vise l’administration et la gestion efficace des activités économiques 
et sociales" \  C’est bien ainsi que le principe réapparaît au sein de la régulation sociale, 
débarrassé à la fois du contenu moral dont ses inspirateurs l’affublaient et du fort contenu 
politique dont on le gratifie encore à tort.
B. Le contenu procédural
728. Dans la tradition de la démocratie chrétienne européenne, la subsidiarité revêt un fort 
contenu social et moral2134. Elle conçoit l’Etat dans un tout organique, dont le centre est la
2129 A l’article 3 B CE [art. 5 CE], le traité dispose que « dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence 
exclusive, la Communauté n’intervient, conformément au principe de subsidiarité, que si et dans la mesure où les 
objectifs de l’action envisagée ne peuvent être réalisés de manière suffisante par les Etats membres et peuvent 
donc, en raison des dimensions ou des effets de l’action envisagée, être mieux réalisés au niveau 
communautaire ».
2130 De manière générale, J. R id e a u , Compétences et subsidiarité dans VUE et les CE, AEAP 1992,615 et ss.
2131 H. BlRBOSIA, Subsidiarité et répartition des compétences entre la Communauté et ses Etats membres. 
Commentaire sur l'article 3B du traité de Maastricht, RMUE, 1992/4, 167; V. CONSTANTINESCO, La 
subsidiarité comme principe constitutionnel de Vintégration européenne, Swiss Review of International 
Economie Relations, 1991, 209 et ss.
2132 Sans insister sur un point qui mériterait une étude générale, bornons-nous à dire que la subsidiarité peut 
chercher la flexibilité, soit dans les relations entre Etats membres, soit dans les relations entre Etats et 
Communauté, soit dans les procédures internes de la Communauté. En tant qu’elle s’applique aux relations 
interétatiques, elle aboutit à des formes de coopérations renforcées conçues comme une mise en commun de 
ressources pour aller plus loin dans le sens de l’intégration. En tant qu’elle opère dans le cadre des relations entre 
Etats et Communauté, elle aboutit à la mise en place d’un « fédéralisme coopératif » (R. C r o i s â t  & J.L . 
Q u e rm o n n e , L 'E u r o pe  e t  l e  FEDERALISME a Montchrestien, Paris, 1996). En tant qu’elle intervient dans le cadre 
communautaire, elle aboutit à l’instauration d'un « fédéralisme managérial » (K .-H . L a d e u r ,  European 
Community Institutional Reforms. Extra-National Management as an Alternative Model to Federalism ?, L IE I, 
1990/2, 1-21 ). Mais, dans tous les cas, c’est le résultat d’un système qui substitue l’adapatabilité et la flexibilité à 
l’unité et à la hiérarchie (intervention de J. R id e a u , Séminaire doctoral, Bendor, 3-4 mars 2000).
2133 Ce qui n’élimine pas le problème de la souveraineté, mais « le rend plus aigli que jamais »: formulation qui 
s’applique très bien au cadre de l’Union européenne (M. F o u c a u l t ,  La gouvem em en ta lité , Actes, n° 54, 1986, 
6-15; pour une première utilisation de la notion en droit privé économique, C. H a n n o u n ,  Le  DROIT ET LES 
GROUPES DE SOCIETES, LGDJ, Paris, 1991).
2134 Voy., sur cette tradition et ses multiples implications doctrinales, C. M il lo n - D e l s o l ,  L 'E t a t  s u b sid ia ir e , 
PUF, Paris, 1992.
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personne humaine; le ressort de son action est la solidarité et la justice sociale; le cadre de son 
action est une « économie sociale de marché »2135. Selon cette conception, la construction 
communautaire devrait conduire à la constitution politique d’une nouvelle Europe sociale. On 
trouverait des indices de cette conception chez de nombreux dirigeants européens et dans les 
prémisses d’une définition de la politique sociale européenne2136. Que la régulation sociale reflète 
certains aspects de redistribution sociale, cela n’est pas douteux2137. Mais, dans sa radicalité, cette 
formulation ne correspond pas à la réalité de la régulation sociale dont on suit le 
développement2138. Ce n’est pas, sans doute, pour revenir aux purs mécanismes du marché2139. 
Mais la notion de subsidiarité a un contenu procédural: elle est utilisée ici pour souligner la 
participation et la « responsabilité primaire » des acteurs concernés par les objectifs de la 
régulation2140.
729. Le principe ne correspond pas non plus au sens politique qu’on lui prête souvent. On 
considère en général que le principe englobe une vision citoyenne et démocratique de l’Union. 
Tel est le sens du Préambule du traité sur l’Union européenne2141. Et, de fait, les politiques de la 
régulation sociale ont été conçues dès l’origine suivant le principe d’une priorité reconnue aux 
actions locales. Mais ce n’est là qu’un aspect de la question. Le problème que doit résoudre la 
subsidiarité dans ce cadre est avant tout d’ordre « réglementaire »: « l’objectif principal de ces 
dispositions est moins de protéger les compétences souveraines des Etats membres que 
d’empêcher qu’un zèle excessif n’aboutisse à des réglementations communautaires 
excessivement tatillonnes »2142. Loin de se présenter comme un principe de répartition des 
compétences, la subsidiarité est avant tout un principe de régulation souple des pouvoirs2143. Par
2135 Cf. Institut de Politique Internationale et Européenne, L e s  d e m o c r a t e s-c h r e tie n s  e t l 'e c o n o m ie  so c ia le  
d e  m a r c h e , Economica, Paris, 1988.
2136 Le préambule de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs de 1989 contient 
une référence explicite au principe de subsidiarité.
2137 En ce sens, C. JOERGES, Bureaucratie Nightmare, Technocratie Regime and the Dream of Good 
Transnational Govemance. in EU COMMUTEES: SOCIAL REGULATION, Law  and  POUTICS, C. Joerges & E. Vos 
(eds.), Hart Publishing. Oxford. 1999,6.
2138 Cf. M.A. POLLACK, Creeping compétence: the expanding agenda o f the European Community, Journal of 
Public Policy, 1994,95-145.
2139 Pareille notion d'une subsidiarité purement marchande trouve un écho en droit communautaire dans le 
secteur des aides d’Etat. Le principe, dégagé par la doctrine et la pratique de la Commission, signifie que, pour 
profiter d’une dérogation, l’Etat doit rapporter la preuve que le jeu normal du marché ne suffirait pas à lui seul à 
atteindre les objectifs poursuivis.
2140 Ainsi par ex. Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM (1999) 719 final.
2141 II se conclut ainsi: Les Etals membres de l’Union... « résolus à poursuivre le processus créant une union sans 
cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe, dans laquelle les décisions sont prises au plus près possible des 
citoyens, conformément au principe de subsidiarité ».
2142 Club de Florence, op. cit., 146.
2143 R. D e h o u s s e , La subsidiarité et ses limites, Annuaire Européen, vol. XL. Martinus Nijhoff Publishers. 1992, 
31. Cette distinction connaît une traduction contentieuse. En tant que règle de répartition des compétences, le 
principe de subsidiarité ne relève-t-il pas du cas d’incompétence? (D. R it le n g .  L e  CONTROLE DE LEGALITE d e s  
ACTES COMMUNAUTAIRES PAR LA COUR DE JUSTICE ET LE TRIBUNAL DE PREMIERE INSTANCE, Thèse Droit, 
Strasbourg. 1998, 70 et ss.). Or, il est significatif que la Cour, dans les rares affaires où elle s’en est saisi, ail fait 
référence au principe sous le moyen de la motivation (CJCE, 12 novembre 1996, Rovaume-Uni/Conseil, C- 
84/94,1-5755; CJCE, 13 mai 1997, Allemagne/Parlement et Conseil, C-233/94,1-2405. Dans le même sens, K. 
LENAERTS & P. v a n  YPERSELE, Le principe de subsidiarité et son contexte, CDE, 1994, not. 71 et ss (3-83). Les 
auteurs insistent sur « le rôle de la motivation » dans le contrôle juridictionnel de l’application du principe). A
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là, elle revêt une dimension essentiellement procédurale. Son objet est de rendre plus efficace et 
plus flexible le processus de décision. La communication de la Commission au Conseil et au 
Parlement précédant le Conseil d’Edimbourg souligne qu’« il s’agit d’un principe régulateur 
important dans l’exercice des compétences » qui doit reposer sur un « test d'efficacité 
comparative »2144. L’Accord interinstitutionnel sur la mise en œuvre du principe précise que « la 
subsidiarité est un élément de la décision et non un préalable »2145. Il aboutit ainsi, dans le 
Protocole annexé au Traité d’Amsterdam, à donner « une orientation » nouvelle « à la manière 
dont ces compétences doivent être exercées au niveau communautaire »2146.
730. Sous ce rapport, elle devient un instrument d’action privilégié au niveau administratif, 
« c’est-à-dire de l’exécution de la réglementation communautaire et du contrôle de 
l’exécution »2147. Non pour affirmer à nouveau les principes du « fédéralisme exécutif »2148. Mais, 
là encore, c’est « une affaire de processus »2149. « Sans toucher à la répartition des compétences 
entre l’UE, les Etats membres et les autorités régionales et locales »2150, le principe agit pour
2151 2152 2153favoriser la délégation ~ , la coopération et la participation
731. Au niveau administratif, le principe repose sur l’efficience2154 et la coordination2155. 
Notons que, comme le principe d’innovation, il connaît un succès remarquable dans le secteur 
économique. Considérée jusque-là comme le domaine privilégié de l’application directe et
propos des implications plus générales du principe sur la position institutionnelle de la Cour de justice, G. DE 
BURCA, The Principle o f Subsidiarity and the Court o f Justice as an Institutional Actor, JCMS, 1998, 217-235
2144 Communication de la Commission du 27 octobre 1992, Le principe de subsidiarité, Bull. CE 10-1992, 122- 
132.
2145 Accord interinstitutionnel entre le Parlement européen, le Conseil et la Commission sur les procédures pour 
la mise en œuvre du principe de subsidiarité. Bull. CE 10-1993, 2.2.2.
2146 Protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité annexé au Traité 
d’Amsterdam, 2 octobre 1997, § 3.
2147 C.D. Eh l e r m a n n , Quelques réflexions sur la communication de la Commission relative au principe de 
subsidiarité, RMUE, 1992/4, 218.
2148 En ce sens, G. STROZZI, Le principe de subsidiarité dans la perspective de Vintégration européenne: une 
énigme et beaucoup d ’attentes, RTDE, 1994, not. 383-384.
2149 R. D ehousse, op. cit., 45.
2150 Rapport de la Commission sur l’état d’avancement de la mise en œuvre du programme communautaire de 
politique et d’action pour l’environnement et le développement durable, COM (95) 624 final, 128.
"151 Cf. Communication de la Commission du 27 octobre 1992, Le principe de subsidiarité, Bull. CE 10-1992, pt 
V. l .e t  2.
2152 Ainsi se comprennent les Art. 152 §§ 2 et 3; Art. Art. 174 § 4. Au lieu que les attentes de protection soient 
renvoyées à la seule compétence des Etats, au risque d’une fragmentation inefficace et dangereuse, elles sont 
intégrées à la régulation communautaire par des mesures visant à promouvoir l’innovation et l’autonomie, y 
compris celle des Etats concernés.
2153 En ce sens, W. v a n  G e rv e n  déduit la notion d’« administration négociée » et celle de « démocratie 
participative » du principe de subsidiarité (The Legal Dimension: The Constitutional Incentives for and 
Constraints on Bargained Administration, in C oN sm vnoN A L  D im ensions of E uropean E conom ic  
Integration, F. Snyder (éd.), Kluwer Law International, 1996, 75-90). Elle trouve une consécration dans le 
Protocole annexé au Traité d’Amsterdam (§ 9). Mais celle-ci reste limitée aux procédures législatives (v. 
également K. L e n a e r t s  & P. v a n  Y p e r s e le ,  op. cit., 70, n° 82).
2154 R. Dehousse, op. cit., 31.
2155 Dans ces domaines, l’action communautaire est surtout justifiée « par des raisons opérationnelles, en vue 
d’assurer la coordination » des mesures de protection sanitaires et envionnementales (v„ par ex., dans le domaine 
de l’eau, Communication de la Commission, La politique communautaire dans le domaine de Veau, COM(96) 
59 final).
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centralisée, la politique de concurrence s’oriente ainsi vers un allégement des contraintes 
administratives et une décentralisation de plus en plus poussée de son application2156.
732. De la mise en œuvre de ce principe procèdent toutes les réglementations de la régulation 
sociale. Cette version du principe est indissociable de l’idée d’innovation. Le but de l’action 
administrative est de coordonner et de surveiller les processus économiques et sociaux pour leur 
permettre de se déployer au-delà de leurs propres performances. En matière environnementale, 
« il faut aviver le sens de la responsabilité partagée, ce qui implique un meilleur partage des 
informations, une plus grande transparence et une participation effective, de manière à faire 
pression sur les institutions et les entreprises pour qu’elles améliorent leurs performances »2157. 
Tel est également le sens du nouveau droit de la santé2158. Il faut ainsi remarquer que les systèmes 
d’enregistrement de la marque communautaire2159, d’autorisation des médicaments2160 ou 
d’attribution du label écologique2161 n’ont pas vocation à se substituer aux systèmes nationaux, 
mais seulement à les compléter et à en assurer la coordination. On peut enfin tout à fait considérer 
le développement de la normalisation européenne comme une « anticipation » et une expression
2162 2163du principe de subsidiarité . Au total, ce qui apparaît est un nouveau « droit subsidiaire »
§ III. LES CARACTERES GENERAUX DE LA REGULATION SOCIALE
733. De l ’action de ces deux principes résultent les caractères fondamentaux de la régulation 
sociale. Il s’agit d’une régulation intégrée (A), technique (B) et consensuelle (C).
2156 Cf. A. SCHAUB, EC Compétition System — Proposais for Reform, Fordham Corporate Law Institute, 22 
octobre 1998 (texte disponible sur le site Internet de l’Union européenne); L. Id o t , L'application du principe de 
subsidiarité en droit de la concurrence, Dalloz, 1994, Chron. 37; C.D. EHLERMANN, La modernisation de la 
politique antitrust de la CE: une révolution juridique et culturelle, RDE, 2000/1,13-74.
2157 Rapport de la Commission, op. cit., COM(95) 624 final, 6 (nous soulignons).
2158 Sur la notion de responsabilité partagée en droit sanitaire, E. Vos, op. cit., 46 et ss.; 99 et ss.
2159 Ainsi « les marques nationales demeurent nécessaires aux entreprises ne désirant pas une protection de leurs 
marques à l’échelle de la Communauté » (Préambule au Règlement 40/94, JOCE 1994, L 11/1).
2160 Tel est le jeu du « système hybride » comportant deux procédures, l’une centralisée, l’autre décentralisée (P. 
DEBOYSER, Les nouvelles procédures commmunautaires pour Vautorisation et la surveillance des médicaments, 
RMUE, 1995/4, 31-78).
2161 Ce système repose sur le volontariat et, en ce sens, les instruments volontaires de la politique de 
l’environnement, éco-label et système communautaire de management environnemental, « participent de l’idée de 
subsidiarité dans leur essence même » (P. T h ieffry , op. cit., 162,166).
2162 Telle est la thèse centrale de F. A u b r y - C a i l l a u d  (N o u v e ll e  a p p r o c h e  e t  n o r m a lisa tio n  e u ro pe en n e  e n  
MATIERE DE UBRE CIRCULATION DES MARCHANDISES, Pedone, Paris, 1998). Certes, la Cour rappelle que «le 
principe de subsidiarité (,..) ne peut avoir pour effet que l’autorité dont disposent les associations privées pour 
adopter des réglementations sportives limite l’exercice des droits conférés par le traité aux particuliers » (CJCE, 
15 décembre 1992, Bosman, C-415/93, pt 81,1-5065; v. J.-C. G a u t r o n ,  Subsidiarité ou néo-subsidiarité?, RAE,
1998, 3-8). Mais telle n’est pas la position des organes de normalisation, lesquels bénéficient d’une délégation de 
« service public » et sont placés sous la surveillance des autorités communautaires (en ce sens, v. la 
démonstration de F. P e r a ld i - L e n e u f ,  La  P o l itiq u e  c o m m u n au taire  d 'h a r m o n isa tio n  tec h n iq u e  e t  d e  
n o r m a lisa tio n . Etude d'une nouvelle modalité de régulation, Thèse Droit, Strasbourg, 1996). Il est remarquable 
qu’un arrêt de la Cour du 9 novembre 1995 ait pour la première qualifié le CEN/CENELEC d'« Organisation 
commune européenne de normalisation » (CJCE, 9 novembre 1995, Tranchant, C-91/94, pt 23,1-3930,1-3911).
2163 Expression utilisée par Ketteler, auteur allemand de la fin du XIXème siècle, précurseur du catholicisme 
social (C. M il l o n -D e l s o l , op. cit., 126-131 ).
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A. Une régulation « intégrée »
734. Deux termes qui paraissent inconciliables deviennent complémentaires lorsqu’ils sont 
pensés en termes d’innovation. Ainsi la demande de protection n’est pas conçue comme un 
obstacle mais plutôt comme un instrument d ’amélioration de la qualité des échanges 
économiques2164. Il y aurait non pas contradiction mais relation réciproque entre 
l’approfondissement du marché et l’élévation des standards de protection. Il arrive sans doute que 
des conflits irréductibles surgissent entre les deux termes. Mais, en thèse générale, la Commission 
cherche à les concilier. Ainsi, « l’expérience récente a montré que la sûreté alimentaire ne 
préoccupe pas seulement le consommateur, mais qu’elle est vitale pour le bon fonctionnement du 
marché. La sûreté alimentaire n’est donc pas seulement une condition préalable pour la protection 
de la santé des consommateurs mais elle sert aussi les intérêts des producteurs et de ceux qui sont 
associés à la transformation et à la commercialisation des denrées alimentaires et des produits 
agricoles pertinents »2165. C’est qu’elle doit établir un climat de confiance entre producteurs et 
consommateurs. De ce climat profitent aussi les produits communautaires sur le marché 
mondial2166. De même, « des politiques environnementales saines peuvent contribuer à accroître 
la compétitivité de l’industrie et à créer des possibilités d’emploi »: la notion de « développement 
durable » est liée à la formulation du concept « d’éco-efficacité »2167.
735. L’“approche intégrée” agit encore à deux niveaux. Cela signifie d’abord que les 
exigences de la régulation sociale doivent être intégrées dans la mise en œuvre des autres 
politiques communautaires2168. La régulation sociale a vocation à devenir générique. Elle ne peut 
être appréhendée isolément, comme autant de politiques sectorielles. Son objet étant diffus, il 
concerne l’ensemble des processus de production économiques. Il convient donc de « coordonner 
de manière efficace et cohérente toutes les politiques communautaires éventuellement
2169concemees »
736. Cela signifie ensuite que les réglementations élaborées dans ces secteurs doivent se 
montrer capables d’intégrer l’ensemble des phénomènes et des objets relatifs à telle activité ou à
2164 Voir, en général, R.B. STEWART, Regulation, innovation, and Administrative Law: A Conceptual 
Framework, California Law Review, 1981,1259-1377.
2165 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 6.
2166 Ibid., 8.
2167 Commission des C.E., Le développement industriel durable, europa.eu.int./ comm/environment/ newprg/ 
htm.
2168 Cette exigence a été officiellement consacrée par le traité d’Amsterdam en matière environnementale (Art. 6 
CE). En matière sanitaire, il s’agit d’une préoccupation constante (Résolution du Conseil du 20 décembre 1995 
relative à l’intégration, dans les politiques communautaires, des exigences en matière de protection de la santé, 
JOCE 1995, C 350/2; en dernier lieu, Résolution du Conseil du 18 novembre 1999 concernant la protection de la 
santé dans toutes les politiques et actions de la Communauté, JOCE 2000, C 86/2); voir également, en matière de 
protection des consommateurs, art. 153 CE; F. P itod, Les fondements juridiques de la politique communautaire 
de protection des consommateurs, in VERS u n  C o d e  EUROPEEN DE LA c o n so m m a tio n , F. Osman (dir.), Bruylant, 
Bruxelles, 1998. 73-85.
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tel produit objet de la régulation. Il s’agit par exemple de « l’approche horizontale » en matière 
alimentaire. Le principe directeur du Livre Blanc veut que « la politique de sécurité alimentaire 
doit reposer sur une approche globale, intégrée, c’est-à-dire qui s’applique à toute la chaîne 
alimentaire (« de la ferme à la table »), à tous les secteurs de l’alimentation, entre les Etats 
membres, à la frontière extérieure de l’UE et au sein de l’UE, dans les forums de décision 
internationaux et de l’UE et à tous les stades du cycle d’élaboration de la politique »2170. La même 
approche est qualifiée de «modulaire» dans le cadre de la normalisation2171. La politique de 
l’environnement privilégie ainsi une « approche multi-milieux »2172.
B. Une régulation fondée sur « le dernier état des techniques »
737. Le principe d’innovation implique que la régulation soit fondée sur le meilleur état des
2173techniques et des sciences . Le savoir mobilisé en ces domaines n’est pas réductible à un savoir 
commun, aisément disponible, des dangers potentiels encourus. Il nécessite des formalisations 
théoriques et des outils complexes capables d’appréhender le risque2174. D’où l’instauration de 
processus d’évaluation et d’apprentissage coordonnés et constamment adaptés2175.
738. Les exigences d’évaluation scientifique se sont multipliées avec le développement de la 
régulation sociale, accentuées par les crises alimentaires. Chaque nouvelle réglementation aspire 
à être fondée sur « les meilleures techniques disponibles » ou, plus souvent désormais, « les 
meilleures techniques disponibles n’entraînant pas de coûts excessifs ». Le concept est plus large 
que celui de « coûts-avantages » élaboré par la doctrine administrative durant la période de l’Etat- 
Providence. Le «rapport coûts-bénéfices » fait partie de rapproche des politiques publiques
2m Sur les derniers développements du principe en matière d'environnement, E.R. K la tte , The principle o f 
integration after 25 years o f Community environmental policy, RAE, 1999, 370-378; pour un exemple dans le 
domaine de l’eau, Communication de la Commission, op. cit., COM(96) 59 final.
2170 Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM (1999) 719 final, 9.
2171 Cf. J. M c M illan , La « certification », la reconnaissance mutuelle et le marché unique, RM U E, 1991, 191- 
211.
2172 Cf. Rapport de la Commission, op. cit., COM(95) 624 final.
2173 En matière environnementale, l’exigence est consacrée à l’article 174 § 3 CE. En matière sanitaire, le souci 
est constant (Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM (1999) 719 final, 11). Dans le 
domaine de l’harmonisation, la nouvelle formulation de l’article 95 § 3 va dans le même sens.
2174 Sur la distinction entre le danger et le risque, N. L u h m a n n , The Concept o f  Risk, in R is k : A S o c io lo g ic al  
Th e o r y , trad, de l’allemand par R. Barrett, Walter de Gruyter, Berlin, New York, 1993, not. 1-31.
2175 Les réglementations doivent être soumises à un processus de révision et de suivi scientifiques permanent. 
Pareille obligation découle formellement de l’article 95 § 3 du traité CE: la Commission agit « en tenant compte 
notamment de toute nouvelle évolution basée sur des faits scientifiques ». Un bon exemple peut être emprunté au 
droit des nouveaux aliments. D’après la Recommandation de la Commission du 29 juillet 1997 concernant les 
aspects scientifiques de cette législation, « le domaine des nouveaux aliments est en plein essor. La science et la 
technologie font des progrès considérables et de nombreux pays et organismes internationaux élaborent 
actuellement des procédures et des lignes directrices concernant l’évaluation de l’innocuité des nouveaux 
aliments. Le SCF [comité scientifique de l’alimentation humaine] réexaminera les présentes recommandations à 
la lumière de l’expéreince acquise à travers l’application des recommandations en vigueur et les nouvelles 
réalisations scientifiques dans ce domaine» (Recommandation de la Commission 97/618 du 29 juillet 1997, 
JOCE 1997, L 253/1, Annexe, § 6). Il s’agit là d'une recommandation générale (Communication de la 
Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 17). En général, K.-H. 
L a d e u r ,  Towards a Legal Concept o f the Network in European Standard-Setting, in EU COMMITTEES: Social 
Regulation , Law  and  P o u n c s ,C .  Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,151-171.
359
communautaires; mais ce rapport ne se réduit pas à une appréhension de nature exclusivement 
économique. Le critère économique n’intervient que pour corriger les conséquences et les coûts 
excessifs que pourraient entraîner des procédures trop complexes; mais les paramètres à prendre 
en considération sont si complexes et variés que l’évaluation repose d’abord sur la collecte de 
données et des choix méthodologiques2176.
C. Une régulation axée sur le consensus
739. La régulation sociale adopte pour projet de « produire de l ’innovation à travers la 
coopération »2177 Comme les décisions ne peuvent être fondées sur des critères sûrs, il faut 
établir des procédures pour réunir les compétences. Il ne s’agit plus, dans ce contexte, d’organiser 
une confrontation entre intérêts publics et privés. Il s’agit plutôt d’organiser des procédures de 
« coopétition », selon un néologisme utilisé dans l’entreprise pour désigner un mélange de 
coopération et de compétition. Dans ces procédures, les acteurs concernés conservent toute leur 
autonomie. L’intervention administrative consistera seulement à créer les conditions de la 
confiance et de la recherche du consensus. Les objectifs étant toujours évaluables d’un commun 
accord, il est de la nature des normes adoptées d’être consenties.
740. Les opérateurs autonomes demeurent toutefois sous la surveillance des * autorités 
compétentes », nationales et communautaires. Ce terme générique est courant dans tous les 
domaines de la régulation sociale. Il revêt à la fois le sens juridique d’attribution de pouvoir et le 
sens commun de maîtrise d’un savoir spécialisé. C’est que l ’autorité découle ici de la 
connaissance du milieu régulé. Si les Etats perdent une partie de leurs compétences souveraines, 
ils acquièrent en même temps de nouvelles responsabilités au titre d’autorités spécialisées 
associées au processus de décision. Il est remarquable que la régulation sociale offre des gains 
d’autonomie non seulement aux opérateurs économiques mais aussi aux autorités étatiques. 
Certes, il ne faudrait pas confondre cette marge d’autonomie opérationnelle avec le principe 
d’autonomie institutionnelle, élément de l’équilibre général dégagé par la Cour2178. La 
responsabilité se déplace ici clairement du niveau politique au niveau administratif2179. Il arrive 
pourtant que la collaboration se transforme, sous la pression de pressions fortes, en négociation 
plus politique que technique.
2176 Cf. Rapport de la Commission, op. cit., COM(95) 624 final, 119.
2177 D. JÎM ÉN EZ-BeltràN , The European Environment Agency, in THE EC AGENCIES BETWEEN COMMUNITY 
In st itu tio n s  a n d  Co n stitu e n ts: a u t o n o m y . Co n tro l  a n d  A c c o u n t a b il it y , A. Kreher (éd.), EUI, RSC, 
Florence, 1998, 59-67.
2178 Sur le principe d’autonomie institutionnelle, J. R id e a u , D r o it  in stitu t io n n e l  d e  l ’Un io n  e t  d e s  
C o m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , LGDJ, Paris, 3ème éd., 1999, 799 et ss.
2179 D’où une promotion du style argumentatif au détriment de la négociation politique: * Promoting this 
requirement entails that the preferences o f delegates are not viewed as intrinsically legitimate reflections o f the 
individuality and democratic nature o f any Member State’s preferences but only as governmental claims which 
attain their normative status by bien g convincing to other delegates » (J. NEYER, The Comitology Challenge to 
Analytical Integration Theory, in EU C o m m it te e s: So c ia l  Re g u l a t io n , La w  a n d  P o l itic s , C. Joerges & E. Vos 
(eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,234).219-238.
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741. Soit à cause de son attachement à l’Etat, soit parce qu’elle est peu sensible aux processus 
d’innovation, la doctrine du droit public classique est peu préparée à comprendre cette nouvelle 
forme de régulation2180. Les recherches de H. Willke sur le rôle du droit dans une société 
complexe peuvent servir d’introduction à ces nouvelles pratiques2181. Ce qui distingue le droit ici, 
c’est qu’il n’est plus « au service de la politique faisant autorité, mais au service d’un accord entre 
acteurs autonomes au moyen d’un discours rationnel »2182.
2180 Voy., en un autre sens, J. C a illo sse , Le droit administratif contre la performance publique?, AJDA, 1999, 
195-211.
2181 Voir H. W il lk e ,  Diriger la société par le droit?, APD, n° 31, 1986, 189-212; du même auteur, Le droit 
comme instrument de guidage néo-mercantiliste de l'Etat, in L 'E t a t  pro pu lsif . Contribution à l'étude des 
intruments d'action de l'Etat, C.-A.Morand (éd.), Ed. Publisud, Paris, 1991,95-106.
2182 H. WILLKE, Le droit comme codage de la puissance publique, Droits, n° 10,1989,113-116.
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Chapitre II
L’ORDRE ADMINISTRATIF DE LA REGULATION SOCIALE
742. L’innovation est un terme ambigu en ce qu’il désigne à la fois « un résulta » e t «un 
processus . L’innovation n’est pas seulement un produit ou une activité mais une méthode de 
production et d’action. Elle implique ainsi une rénovation de l’action publique. De manière 
générale, « le rôle des pouvoirs publics change de nature », « dans les Etats-membres comme au 
niveau communautaire »: « la promotion de l’innovation suppose la coordination et la mise en 
cohérence de nombreux acteurs... une place plus large à la consultation et au partenariat... le 
glissement de l’intervention d’instruments de soutien direct vers des instruments indirects... 
l’enceinte adéquate pour débattre... mener des évaluations... dans le respect du principe de 
subsidiarité »2184.
743. Il est évident qu’un tel changement de l’action publique se prépare sur une longue période 
et qu’il ne se présente jamais sous une seule forme. Les instruments d’action classiques, qui 
peuvent être généraux, verticaux et directs, n’ont pas disparu. En certains cas, leur nécessité ne
21&5fait pas de doute . Mais apparaissent aussi de nouveaux instruments. Au total, la panoplie des 
instruments s’est élargie2186. Il s’agit à présent de « mobiliser la panoplie des instruments 
disponibles selon une approche coordonnée et mesurée et faciliter le dialogue, la formation du
87consensus (I). Mais, à cette fin, de nouvelles formes institutionnelles sont nécessaires (II). 
Innovations normatives et institutionnelles posent alors à nouveau la question de la légitimité de 
l’action administrative (HT).
Se c t io n  I. LA MUTATION DES INSTRUMENTS NORMATIFS
744. Les instruments juridiques de la régulation sociale sont très nombreux et complexes. Il ne 
saurait être question d’une étude de détail2188. Nous nous bornerons à des indications générales. Il
2183 Ce point est bien noté par la Commission (Livre Vert sur l'innovation, COM(95) 688 final, 4).
2,84 Ibid., 50-51.
2185 Ainsi, selon la Commission, « afín de garantir un niveau élevé de protection de la santé publique et des 
consommateurs, le secteur des denrées alimentaires est et continuera d’être fortement réglementé » (Commission 
des CE, Principes généraux de la législation alimentaire dans l ’Union européenne, COM (97), 176 final, 19). 
De même en matière d’environnement, «les instruments sectoriels ne sont pas appelés à disparaître (...). 
Déterminant objectifs de qualité, valeurs limites d’émission et normes de qualité environnementale, ils permettent 
à la politique communautaire de l’environnement d’atteindre le haut niveau de protection qui lui est imposé par le 
Traité... » (P. T h œ ff r y , op. cit., 242).
2186 Cf. Commission des C.E., VERS UN DEVELOPPEMENT SOUTENABLE. Programme communautaire de politique et 
d ’action pour l ’environnement et le développement durable et respectueux de l ’environement, JOCE 1993, C 
138/1 l,Chap. VII.
2187 Commission des C.E., Livre Vert sur l ’innovation, COM(95) 688 final, 51.
2188 Pour une étude comparative des justifications et de l’impact économique, sociologique et juridique des 
instruments de la régulation sociale, voy. A. Ogus, R ég u la t io n . Legal Form and Ecotiomic Theoryt Clarendon 
Press, Oxford, 1994.
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nous appartient seulement de montrer que l’émergence de la régulation sociale a pour effet de 
provoquer une « mutation » significative des techniques normatives dans la Communauté2189.
745. La première classification qui s’impose vient de l’étude de la régulation économique. On 
distingue ainsi classiquement les actes généraux, les décisions individuelles et les actes 
intermédiaires2190 (I). Mais, ici, ils semblent tous être affectés d’un nouveau facteur de 
complexité. Tandis que la régulation économique repose sur des contrôles directs et des sanctions 
individualisées, la régulation sociale repose sur des échanges élargis d’informations et la 
recherche de consensus. Ce n’est pas une simple différence de degré: il y a dans la coopération de 
nombreux acteurs une autre nature que dans la négociation entre parties (II).
§ I. LA PLURALITE DES PROCEDURES
746. La technique réglementaire est très étoffée au niveau communautaire. Selon R. Perissich, 
« on peut très bien imaginer une hiérarchie des types d’intervention, commençant à la base par la 
reconnaissance mutuelle et allant jusqu’à l’harmonisation totale. Entre ces deux extrêmes existe 
une panoplie de types réglementaires déjà utilisés en droit communautaire, tels l’harmonisation 
optionnelle, l’harmonisation minimale, l’harmonisation “socle” avec la possibilité d’introduire 
des règles plus strictes (...) mais aussi l’encouragement d’accords volontaires dans le cadre d’une 
réglementation de type “nouvelle approche”, etc. »2191. C’est à ce niveau intermédiaire qu’ont été 
développés la plupart des réglementations de la régulation sociale.
A. Les procédures normatives
747. Les normes générales résultent soit de l’adoption de directives sectorielles, soit de la 
normalisation. Les procédures normatives ont ainsi une double nature: d’adaptation ou 
d’homologation.
1. Les procédures d’adaptation
748. Traditionnellement, la directive est l’instrument privilégié. Mais ici, en règle générale, 
l’usage de directives détaillées n’a pas été poussé aussi loin qu’ailleurs, parce qu’on eût risqué de 
menacer les standards de protection les plus élevés dans la Communauté. Ainsi « le débat sur la 
subsidiarité et la dérégulation et la baisse générale de capacité d’intégration de la Communauté a 
conduit à des directives environnementales qui prévoient des règles générales, des mesures-cadres
2189 Pour une étude générale de ces techniques, G. Gaja, P. H a y  & R.D. R o tu n d a ,  Instruments for Legal 
Integration in the European Community — A Review, in INTEGRATION THROUGH La w . Europe and the American 
Federal Experience, vol. 2, M. Cappelletti, M. Secombe & J. Weiler (eds.), Walter de Gruyter, Berlin. New 
York, Vol. 1, Book 2,1986,113-160.
2190 Voir ainsi, en matière environnementale, L. KRÄMER, EC En v ir o n m e n t a l  Ia w , Sweet & Maxwell, London, 
4th ed., 2000, 38-46.
2191 R. PERISSICH, Le principe de subsidiarité, fil conducteur de la Communauté dans les années à venir, RMIJE, 
1992/1, 10.
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et des exigences essentielles »2192. A y regarder de plus près, les directives sectorielles, que ce soit 
en matière environnementale ou en matière sanitaire, ont des traits communs: elles établissent des 
objectifs de qualité ou fixent des valeurs limites d’émissions, elles édictent des normes de 
procédé ou des méthodes d’analyse, elles instaurent des dispositifs de surveillance; soit elles 
interdisent soit elles soumettent à autorisation préalable.
749. De nombreux dispositifs réglementaires sont à présent en cours d'adaptation. Désormais, 
les propositions communautaires visent pour une bonne part à l’actualisation et l’adaptation 
technique de la législation en vigueur ou à la mise au point de directives-cadres, pour tenir 
compte de l’interdépendance des différents phénomènes, domaines et acteurs du secteur en 
cause2193. De là l’adoption de réglementations de type « procédural », qui appréhendent un grand 
nombre d’objets hétéroclites et offrent aux intéressés, publics et privés, une grande part de 
responsabilité. La directive sur la prévention intégrée de la pollution ainsi que la proposition de 
directive sur l’eau et la directive sur la dissémination des OGM dans l’environnement en 
fournissent les exemples les plus remarquables2194.
2. Les procédures d ’homologation
750. La Commission entend aujourd’hui donner à la normalisation une nouvelle efficacité: elle 
doit être à la fols plus européenne et plus innovante2195. De manière générale, la normalisation 
permet de donner plus de souplesse et de flexibilité aux techniques législatives2196. A côté d’une 
coopération verticale, elle organise « un modèle de coopération “horizontale” entre les pouvoirs 
publics communautaires et des organismes privés spécialisés extérieurs »2197. Elle élargit le cadre 
réglementaire en introduisant une procédure qui s’apparente à une homologation. La procédure 
comprend trois étapes. Il s’agit d’abord une procédure formelle d ’élaboration conclue par le vote 
d’approbation des membres de l’organisme de normalisation; une fois la norme approuvée, elle 
est mise à disposition du public; elle est dès lors réputée exister, mais sa valeur juridique
2192 L. KRÀMER, op. cit., 41.
2193 Voir Communication de la Commission, L ’environnement en Europe: quelles orientations pour l'avenir? 
Evaluation globale du programme de politique et d ’action en matière d ’environnement et de développement 
durable intitulé « Vers un développement soutenable », COM ( 1999) 543 final, 18.
2194 Directive 96/61 du Conseil du 24 septembre 1996 relative à la prévention et à la réduction intégrées de la 
pollution, JOCE 1996, L 257/26; v. également la Proposition de Directive du Conseil instituant un cadre pour 
l’action communautaire dans le domaine de l’eau, présentée par la Commission, COM(97) 49 final: la directive- 
cadre a pour principaux objectifs de forunir un « cadre général au sein duquel les autorités communautaires, 
nationales et régionales peuvent définir des politiques intégrées et cohérentes »; établir une « base saine pour la 
collecte et l’analyse de grandes quantités d'information »; instituer « la transparence » ainsi que « la consultation 
du public »; voy. également Directive 90/220 du Conseil du 23 avril 1990 relative à la dissémination volontaire 
d’organismes génétiquement modifiés dans l’environnement, JOCE 1990, L 117/15.
2195 Cf. Document de travail de la Commission, Re c h e r c h e  ET n o r m a lisa tio n . Amélioration de la prise en 
compte de la dimension prénormative dans les programmes de recherche communautaire, en vue de favoriser la 
croissance durable, la compétitivité et l ’interopérabilité des produits et services issus de la recherche, 
COMÜ998) 31 final; Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), 
Efficacité et légitimité en matière de normalisation européenne dans le cadre de la nouvelle approche, SEC(98) 
291.
2196 J. McMlLLAN, Qu’est-ce que la normalisation?, RMC, 1985,94.
2,97 F. P e ra ld i -L e n e u f ,  La P o l itiq u e  c o m m u n a u ta ir e  d ’h a r m o n isa t io n  te c h n iq u e  e t  d e  n o r m a lisa tio n . 
Emde d ’une nouvelle modalité de régulation. Thèse Droit, Strasbourg, 1996, 10.
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dépendra d’une publication ultérieure au JOCE. Cette dernière étape peut être regardée comme un 
« acte d’homologation », que l’on définit alors comme la « reconnaissance publique » d’un objet
">198préexistant" .
B. Les procédures individuelles
751. Elles sont nombreuses, d’inégale importance, et ont pour trait commun d’avoir une 
organisation complexe. Dans ces procédures se superposent en effet plusieurs niveaux de 
décision, national et communautaire. On peut distinguer trois grandes catégories: 
l ’enregistrement, l ’autorisation et la subvention. L’enregistrement est facultatif alors que 
l’autorisation préalable engage la légalité du produit ou de l’activité qui lui est soumis2199. Le 
régime de l’autorisation préalable est fréquemment utilisé dans les secteurs sensibles de la santé 
et de l’environnement. En matière sanitaire, le secteur de la biotechnologie (OGM) et le secteur 
des médicaments en fournissent les meilleurs exemples. L’agence européenne pour l’évaluation 
des médicaments a été créée à cette fin. En matière environnementale, les autorisations sont
7.7.00nombreuses et décentralisées . Selon un schéma général, le pouvoir de décision échet de plein 
droit aux autorités nationales compétentes sous le contrôle de la Commission, qui organise la 
coordination avec les autres Etats membres. En accordant l’autorisation, il appartient à l’autorité 
nationale de prendre en compte les critères fixés par la réglementation communautaire. Le même
schéma s’applique aux nombreuses procédures d’allocation de fonds visant à financer des projets
2201conformes aux objectifs de la Communauté
C. Les procédures intermédiaires
752. Dans la dernière catégorie peuvent être rangés toute une série d’instruments hétérogènes. 
En général, ils se rapprochent de l ’autoréglementation. Leur objet est moins d’imposer que 
d’inciter les groupes concernés et leurs membres à adopter des comportements conformes aux 
objectifs du traité2202. Cette catégorie regroupe l’ensemble des instruments volontaires, qui 
prennent une place croissante en droit de renvironnemenr~ . A cause de la sensibilité du secteur
2198 Pour une tentative de définition et de théorie générale, C. Fa r d e t , La notion d ’homologation, Droits, 1999, 
181-192.
2199 A. O g u s , op. cit., 214-215. Le système de la marque communautaire repose sur Venregistrement (Règlement 
(CE) n° 40/94 du Conseil du 20 décembre 1993 sur la marque communautaire, JOCE 1994, L 11/1). En matière 
alimentaire, une procédure d'enregistrement est décrite par R. PELLICER, Les premiers pas d ’une politique de 
défense de la qualité des denrées alimentaires. La nouvelle réglementation sur les spécificités, les appellations 
d ’origine et les dénominations géographiques, RMUE, 1992/4, 127-163.
2200 G. WINTER, On the Effectiveness o f the EC Administration: The Case o f Environmental Protection, CMLR, 
1996,689-717; L  KRÄMER, op. cit., 47.
2201 L. Kr ä m e r , op. cit., 50-51. Nous pouvons les rapprocher de l’organisation complexe des procédures 
douanières et de gestion du Fonds social européen, étudiées dans la première partie de l’étude.
2202 Voir, en général, A. O g u s , Rethinking Self-Regulation, in A Re a d e r  o n  R eg u latio n , R. Baldwin, C. Scott,
C. Hood (eds.), Oxford University Press, Oxford, 1998, 374-388; E. STEYGER, European Community Law and 
the Self-Regulatory Capacity of Society, JCMS, 1993,171-190.
2203 A côté des accords volontaires (Communication de la Commission concernant les accords dans le domaine de 
l'environnement, COM(96) 561 final), il faut mentionner les procédures d'études d'impact, de prévention 
intégrée de la poluution, d'éco-label et d'audit communautaire, qui comportent toutes, à des degrés divers, une 
nature mixte: auto-évaluation des acteurs privés concernés, surveillance des autorités publiques compétentes;
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sanitaire, les instruments économiques y sont moins facilement accueillis2204. Mais les 
instruments de divulgation de l’information connaissent partout une forte progression.
§ II. L’INFORMATION, MODE GENERAL DE REGULATION
753. Il ne faut pas se représenter ces techniques comme étant indépendantes les unes des 
autres; elles constituent différents procédés d’une même stratégie; c’est ainsi d’ailleurs qu’elles 
sont efficaces. L’essentiel du travail de la Commission porte donc sur l’élaboration de 
combinaisons adaptées à chaque objet et à chaque contexte particulier. C’est à un « pluralisme 
régulatoire » qu’elle s’attache2205. Mais les différentes formes de la procédure n’offrent jamais 
qu’un double rôle fondamental à l’administration: établir des priorités et des lignes directrices; 
organiser la surveillance et l’évaluation des processus en cours.
754. Suivant un premier axe, les mesures d’intervention de la Communauté peuvent être 
réparties « selon une dimension contrainte/liberté, de la réglementation à l’action volontaire >>2206. 
A une extrémité, une activité ou un produit à risque devra faire l’objet d’une procédure 
contraignante d’autorisation. A l’autre bout du spectre, il suffira de prendre des mesures pour 
divulguer des informations et stimuler certains comportements. A un niveau intermédiaire, les 
techniques édictant des critères généraux de protection permettront à une activité de se 
développer sans contrôle préalable, mais toute activité entreprise en violation de ces critères sera 
prohibée2207. Suivant un second axe, elles sont rangées selon le degré de formalisme de la 
procédure suivie. Tantôt la procédure suivie sera très formalisée: ainsi de l’enregistrement des 
marques; tantôt le formalisme sera réduit: ainsi de l’autorisation des médicaments. Il ne faut pas 
confondre ces deux axes. Dans tous les cas, ces politiques, par la variété d’instruments mis en 
œuvre, forment un « système complexe ».
755. Les effets qu’une telle mutation est susceptible d’entraîner sont encore mystérieux. Le 
déclin du droit contraignant ne met-il pas en cause réflectivité des objectifs poursuivis? La 
réponse n’est pas tranchée2208. Dans ce système, la sanction n’est plus le procédé central. On 
privilégie l’information et l ’évaluation. Cela ne signifie pas que les contrôles sont exclus. Dans 
une certaine mesure, ils tendent même à se développer. Mais ils sont plutôt d’ordre préventif. Au
contrôle de la Commission et de ses comités. Ces procédures seront évoquées dans le chapitre suivant (Sur le 
détail de ces instruments fondés sur les mécanismes de marché, v. P. Thœffry, D r o it  EUROPEEN DE 
L ’ENVIRONNEMENT, Dalloz, Paris, 1998).
22W Cf. Livre vert de la Commission des CE, Principes généraux de la législation alimentaire dans l ’Union 
européenne, COM (97), 176 final, 15.
2205 Cf. N. GuNNINGHAM & D. SINCLAIR, Regulatory Pluralism: Designing Policy Mixes for Environmental 
Protection, Law & Policy, 1999, 51-76.
2206 J.-C. P a d io le a u ,  L ’E tat  a u  concret , PU F, Paris, 1982,82.
2207 Bien sûr, le degré de contrainte dépendra du type de critère retenu (A. O g u s , Régulation . Légal Form and
Economie Theory, Clarendon Press, Oxford, not. 121-126).
2208 Pour un bilan critique de la mise en œuvre du Cinquième programme sur l’environnement, L. Lavrysen,
Good intentions and less good results: the five environmental action programmes and their translation into 
secondary législation, RAE, 1999, 298-323; pour une vue différente, faisant preuve d’un « optimisme modéré », 
Rapport de la Commission, op. cit., COM(95) 624 final.
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contrôle direct et centralisé de la police économique, la régulation sociale substitue des 
inspectioas et des contrôles coordonnés et décentralisés, voire l’autocontrôlé2209. Au contrôle sont 
appelés à participer les intéressés eux-mêmes, les autorités nationales et communautaires 
compétentes, enfin les autorités juridictionnelles nationales2210.
756. Ce changement a pour conséquence un accroissement des ressources administratives dans 
la Communauté, non seulement au niveau communautaire mais surtout au niveau national. Reste 
que « l’amélioration et la coordination de l’information devrait conduire à un meilleur rapport 
coût-efficacité des opérations administratives (économies d’échelle) »22n. Les ressources qu’il 
s’agit de mobiliser sont principalement d’ordre technique et informatique. L ’information est 
devenue un mode général de régulation. Sans doute le savoir a-t-il toujours joué un rôle dans les 
rapports de pouvoir2212. Mais ce qui frappe ici, c’est la variété et l’importance des modes 
d’intervention de l’information au sein de l’action administrative2213. L’information est rare. Elle 
n’est pas directement accessible aux autorités compétentes. C’est pourquoi elle doit circuler: la 
circulation est à la fois transversale et verticale. Elle n’est pas seulement détenue; elle est 
collectée, traitée et échangée. Ce n’est pas un hasard si « l’échange d’informations, leur 
communication à la Commission pour traitement et pour diffusion, sont probablement les 
dispositions accessoires les plus répandues dans les mesures sectorielles comme dans les 
réglementations transversales du droit européen de l’environnement »2214. Ainsi se justifient la 
création de l’Agence européenne pour l’environnement2215 comme d’ailleurs la création de la 
future Autorité alimentaire européenne2216.
2209 Dans le domaine alimentaire, « le CES partage l’opinion de la Commission selon laquelle la meilleure 
méthode pour faire de la législation relative à l’hygiène alimentaire un ensemble cohérent serait d’appliquer les 
principes HACCP [système d’autocontrôlé qui signifie « Hazard Analysis and Critical Control Points »: analyse 
des risques et maîtrise des points critiques] et de limiter les dispositions normatives détaillées aux cas pour 
lesquels elles apparaissent indispensables » (Comité économique et social. Avis sur le « Livre vert de la 
Commission "Principes généraux de la légisation alimentaire dans l ’Union européenne” », JOCE 1998, C 
19/61, 3.3.3.2.).
2210 Cf. Commission des C.E., Proposition de décision du Conseil relative à la signature par la Communauté 
européenne de la convention CEE/NU sur l ’accès à l ’information, la participation du public et l ’accès à la 
justice dans le domaine de l'environnement, COM( 1998), 344 final; Commission des C.E., Livre vert sur l ’accès 
des consommateurs à la justice et le règlement des litiges de consommation dans le marché unique, COM(93) 
573 final.
2211 En ce sens par ex.. Proposition de Directive présentée par la Commission, op. cit., COM(97) 49 final, 24.
2212 Cf. J. R id e a u , Jeux d ’ombres et de lumières en Europe, in La  TRANSPARENCE Da n s  L ’Un io n  EUROPEENNE. 
Mythe ou principe juridique?, J. R ideau (éd.), LGDJ, Paris, 1998, 2.
2213 Notons que la Communauté dispose déjà d’un programme général d’échanges de données avec les 
administrations nationales, dénommé IDA (JOCE 1995, L 269/23). Sur la nécessité d’une théorie de 
l’administration à la mesure de l’importance prise par l’information, K. Lenk, Elements d ’une théorie de l ’action 
administrative fondée sur le concept d'information, in Sa v o ir  in n o ver  e n  d ro it. Concepts, outils, systèmes. 
Hommage à Lucien Mehl, La Documentation française, Paris, 1999,67-76.
2214 P. T h ie ff r y , op. cit., 143.
2215 II s'agit de « combler le déficit informationnel en matière d’environnement » (Rapport de la Commission, op. 
cit., COM(95) 624 final, 107; v. Règlement 1210/90, JOCE 1990, L 120/1, tel que modifié par le Règlement n° 
933/1999, JOCE 1999, L 117/1); v. P. Bourdeau, L ’Agence Européenne de l ’Environnement ou l'information 
comme instrument de politique environnementale, RAE, 1999, 444-447. Cet organe est un cas remarquable de 
« régulation par l ’information » (G. MAJONE, The new European agencies: regulation by information, JEPP,
1997, 262-275). On assiste là à une application d'une administration adaptée à un monde en réseau. D’après le 
Préambule du Règlement 1210/90, il s’agit de constituer «un réseau européen d’information et d’observation 
pour l’environnement ». Pour un plaidoyer en faveur de l’élargissement des compétences de l’Agence, K.-H.
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S e c t io n  II. LA DYNAMIQUE INSTITUTIONNELLE DE LA REGULATION
757. Reste donc à trouver des instances capables de rechercher le consensus, préserver
l’autonomie et assurer la coordination des acteurs concernés. L’élaboration de normes en matière 
de santé et d’environnement et les nécessités du contrôle de ces normes requièrent la mise en 
place de « mécanismes institutionnels spécifiques » . Elles provoquent « une dynamisation du
droit j»2218 (1). Les comités (H), les agences et les organes privés de normalisation sont le produit 
de cette dynamique (III). Il est vrai que leur création n’est pas uniquement liée à la croissance de 
la régulation sociale. Mais les politiques de la régulation sociale en ont révélé l’importance2219.
§ I. DELEGATION ET EXECUTION
758. Si la régulation économique se caractérise par l’importance du pouvoir discrétionnaire 
reconnu à l’administration, la régulation sociale se caractérise par un usage intensif de la
technique de la délégation. délégation se distingue de la discrétion en ce que son principe
2220réside moins dans l’octroi d’une liberté d’action que dans un transfert d’autorité . En théorie, la 
distinction est fondée. En pratique, on admet volontiers que les deux notions se confondent. Il 
s’agit pour nous de savoir si cette technique pose des problèmes juridiques particuliers au sein de 
la régulation sociale. Pour répondre à la question, une comparaison avec le domaine de la 
régulation économique s’avère utile.
A. Le régime de la délégation
759. De manière générale, les dispositions du traité ne sont pas appropriées pour fonder 
l’exercice d’une activité administrative. En effet, « le principe des compétences d’attribution
L a d EUR, The New European Agencies. The European Environment Agency and Prospects fo r a European 
Network o f Environmental Administrations, EUI, WP RSC, 96/50, Florence, 1996. Au terme des modifications 
adoptées par le Règlement 933/1999, ses fonctions sont élargies, dans une mesure limitée cependant: on crainl 
toujours qu’une extension trop importante de ses pouvoirs entraîne les résistances des Etats membres. Même sous 
la forme actuelle, on ne saurait la réduire à une instance de collecte de l’information. Son rôle est décisif dans la 
l’analyse et la formulation des problèmes relatifs à la politique de l’environnement.
2216 L'un des rôles principaux de la future Autorité alimentaire serait de contribuer à l’information des 
consommateurs (Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM (1999) 719 final, 4). Il 
existe déjà en matière alimentaire des dispositions assurant la circulation et la coordination des informations 
(JOCE 1993, L 52/18; JOCE 1994, L 189/84).
2217 En ce sens, M. F a l l o n , op. cit., 507.
2218 V. E ic h e n e r , op. cit., 12.
2219 Cf. C. JOERGES, Bureaucratic Nightmare, Technocratic Regime and the Dream o f Good Transnational 
Governance, in EU C o m m itte e s : S o c ia l  R e g u la t io n , L aw  a n d  P o l i t i c s ,  C. Joerges & E. Vos (eds.). Hart 
Publishing, Oxford. 1999,3-17.
2220 Cf. K. LENAERTS, Regulating the regulators process: “delegation o f powers" in the European Community, 
ELR , 1993, 23-49.
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concerne en principe le pouvoir législatif communautaire »2221. Aussi, les pouvoirs d’exécution 
reposent en général sur des actes de droit dérivé. La règle générale est que les compétences de la 
Commission sont conférées par des règlements d’application adoptés par le Conseil. C’est le cas 
en matière de contrôle des pratiques anticoncurrentielles. On sait que les règlements du Conseil 
accordent en ce domaine des pouvoirs de gestion étendus à Commission. En certains cas, ce 
pouvoir s’étend jusqu’au droit d’adopter des règles générales2222. Au sein de la régulation 
économique, la Commission, tenant son modèle de la Haute Autorité de la CECA et sa fonction 
directement du traité, dispose d’un pouvoir général et autonome de décision2223. La délégation 
emporte avec elle un large pouvoir discrétionnaire. Les limites d’un tel pouvoir ne se trouvent 
plus dans l’acte de délégation. C’est le contrôle juridictionnel qui pratiquement en est chargé.
760. Ce modèle est particulier au droit économique. Théoriquement, il serait utile de 
distinguer entre 1’« attribution de compétence exécutive », proche d’un domaine réservé, comme 
en droit économique, et la « délégation de pouvoirs législatifs »2224 Dans les autres matières du 
droit communautaire, la règle est que l’administration communautaire ne dispose d’aucun 
pouvoir autonome et qu’elle tient tous ses pouvoirs de délégations spécifiques et ponctuelles du 
Conseil. Dès lors, la question de l’exécution “administrative” devient indissociable de celle de la 
nature et de l’étendue d’une délégation “législative”. Tel est le jeu de l’article 211 selon lequel 
« la Commission exerce les compétences que lui confère le Conseil pour l'exécution des règles 
qu 'il établit ». Il est vrai que, depuis l’Acte unique, l’exercice des compétences pour l’exécution 
des dispositions de base appartient en principe à la Commission, sous réserve de « cas 
spécifiques » motivés de manière circonstanciée par le Conseil. Mais le mécanisme de délégation 
de pouvoirs demeure. Si bien qu’aucune obligation formelle de délégation ne pèse sur le 
Conseil2225. On peut tout au plus voir dans le traité une « présomption », voulant que le Conseil 
délègue à la Commission le pouvoir d’exécution2226.
761. C’ est justement en matière de concurrence que la Cour a établi le régime de la délégation. 
Bien que l’ex-article 87 [83] attribue au Conseil la mission d’arrêter « tous règlements et 
directives utiles en vue de l’application des principes figurant aux articles 85 et 86 » [81 et 82], la
2221 D. T riantafyllou, D es c o m p é te n c e s  d 'a t t r i b u t i o n  a u  d o m a in e  d e  la  lo i . Etude sur les fondements 
juridiques de l ’activité administrative communautaire, Bruylant, Bruxelles, 1997,12.
2222 En effet, le pouvoir de décision propre dont bénéficie la Commission dans certains secteurs, s’il est limité par 
la nécessité d’accomplir, d’une manière efficace, les objectifs que lui assigne le traité, ne diffère pas de celui qui 
est reconnu au Conseil par Particle 202 du traité (ex-art. 145). En ce sens dans le domaine de l’artile 86 § 3 (90 § 
3) application des règles de concurrence aux entreprises publiques ou chargées de la gestion de service d’intérêt 
économique général, CJCE, 6 juillet 1982, France, Italie et Royaume-Uni/Commission, aff. jtes 188 à 190/80, 
pts 6 à 14, Rec. 2573-2575).
Art. 85 CE (pratiques anticoncurrentielles); Art. 86 (entreprises publiques); Art. 88 CE (aides étatiques). Cf. 
J. R id e a u , D rott in stitu tio n n e l  d e  l ’Un io n  e t  d e s  Co m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , LGDJ, Paris, 3ème éd., 
1999,616-617.
2224 Sur cette distinction, mais en un sens différent, D. T rian ta fy llo u , op. cit., 280-282.
2225 En ce sens, Y. GAUTIER, La d é lé g a tio n  e n  DROIT com m unauta ire. Thèse Droit, Strasbourg, 1995, 380; D. 
T r ia n ta fy ll o u , op. cit., 310.
2226 Tel est l’avis de l’avocat général Jacobs dans l’affaire Allemagne/Commission (C-240/90), § 36, [19921 I- 
5417.
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Cour exclut toute interprétation de ce régime qui en bornerait l'application à une simple mise en 
œuvre matérielle:
« qu’on ne saurait en déduire qu’il serait interdit au Conseil de conférer à la Commission 
le pouvoir de prendre les mesures réglementaires qui seraient nécessaires pour 
l’exécution des règles qu’il aurait adoptées dans le cadre de sa mission; que l'article 155 
du traité, qui prévoit l’attribution à cet effet de compétences à la Commission par le 
Conseil, ne limite pas cette habilitation aux compétences non réglementaires. »2227
Si ce régime doit être d’application générale, il reste à établir une autre distinction. Elle sera 
précisée quelques mois plus tard:
« tant le système législatif du traité, reflété notamment par l’article 155, dernier tiret, que 
la pratique constante des institutions communautaires établissent, conformément aux 
conceptions juridiques reçues dans tous les Etats membres, une distinction entre les 
mesures qui trouvent directement leur base dans le traité même et le droit dérivé destiné 
à assurer leur exécution. »2228
Remarquons que cette distinction entre “actes de base” et “actes d’exécution” n’établit pas de 
distinction formelle entre deux fonctions indépendantes, l’une législative et l’autre exécutive. 
Mais le système législatif se trouve, en quelque sorte, dédoublé au terme d’une répartition 
rationnelle des tâches: au Conseil appartient en principe la conception, compétence d’arrêter « les 
éléments essentiels de la matière à régler », à la Commission revient l’exécution, compétence 
d’assurer la gestion permanente et la surveillance du régime communautaire en cause2229. 
L’explication de ce fait peut être cherchée d’une part dans la confusion initiale des fonctions, qui
2230permet au Conseil de se réserver un pouvoir d’exécution , d’autre part dans la répartition 
initiale des compétences, qui réserve aux Etats la compétence d’exécution administrative des 
règles communautaires. Il en résulte que le Conseil ne délègue pas à proprement parler le pouvoir 
exécutif; mais il précise les cas dans lesquels la législation nécessite une exécution au niveau
-V V J1
communautaire" . On s’explique ainsi que la Cour reconnaisse à la Commission, même dans ses 
compétences d’exécution, le statut contentieux de « législateur communautaire ».
B. Les pouvoirs de la Commission
2227 CJCE, 15 juillet 1970, ACF Chemiefarma/Commission, aff. 41/69, pts 61 et 62, Rec. 690.
2228 CJCE, 17 décembre 1970, Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide/Köster, aff. 25/70, pt 6, Rec. 1172.
2229 «Les propositions de la Commission sont l’expression d'une politique arrêtée par elle dans la seule 
considération de l’intérêt commun de l’ensemble de la Communauté. La permanence de la Commission pendant 
la durée de son mandat assure la continuité de cette politique et le Conseil ne peut se prononcer que sur les textes 
de la Commission qui font entrer cette politique dans les faits » (G . I s a a c ,  D r o it  c o m m u n au taire  g e n e r a l , 
Armand Colin, Paris, 6ème éd., 1998, 55).
2230 Article 202 CE.
2231 Et, en ce sens, « Strictly speaking, the Community legislature does not delegate any implementing powers to 
the Commission - the Commission has those powers already by virtue o f the EC Treaty itself - but determines the 
cases in which the Commission may act in an implementing capacity (i.e. the requirement for a legal basis), and 
lays down the procedural framework fo r  implementation » (K. LENAERTS & A . VERHOEVEN, Towards a Legal 
Framework for Executive Rule-Making in the E.U.? The Contribution o f the New Comitology Decision, CMLR, 
2000,653).
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762. A cela on peut voir deux conséquences. Il s’ensuit d’abord que la Commission dispose de 
larges pouvoirs d’appréciation dans la détermination des modalités d’application2232. Notons que 
c’est en matière de politique agricole commune que cette règle a été posée. Les limites des 
pouvoirs d’exécution doivent être appréciées en fonction des objectifs généraux essentiels de la 
législation en cause2233. Ainsi doit être approuvée la faculté d’établir des dérogations2234, voire 
des sanctions2235, ou des mesures d’application qui, bien qu’elles ne soient pas prévues par le 
règlement de base, sont nécessaires au fonctionnement du régime communautaire2236, et même
77T7des mesures d’urgence exigées par la situation et conforme aux objectifs communautaires . La
^1Û
Commission peut aller jusqu’à amender un acte si celui-ci l’y autorise“ . Est-ce à dire que, 
partie du système législatif, ces pouvoirs seraient exclusivement normatifs? La notion 
d’exécution, au sens de l’article 202, « comprend tout à la fois l'élaboration de règles 
d ’application et l ’application de règles à des cas particuliers par le moyen d ’actes à portée 
individuelle. Le traité utilisant le terme “exécution" sans le restreindre par une précision
2? 39 ^
additionnelle, ce terme ne saurait être interprété comme excluant les actes individuels » “ . C’est 
dire que la notion d’exécution doit être interprétée largement.
763. Seconde conséquence, cependant: pour qu’une telle délégation soit valable, « elle doit 
être suffisamment précise, en ce sens que le Conseil doit indiquer clairement les limites de la 
compétence conférée à la Commission »2240. Il a pourtant été jugé que le Conseil peut déléguer à 
la Commission le pouvoir général d’arrêter des modalités d’application « sans avoir à préciser les 
éléments essentiels des compétences délégués et que, pour ce faire, une disposition rédigée dans 
des termes généraux fournit une base d’habilitation suffisante w2241. L’équilibre à tenir apparaît 
donc délicat2242. Etant “législateur subordonné”, la Commission doit en tout état de cause 
respecter les « éléments essentiels de la matière qui ont été fixés dans le règlement de base » par
2232 CJCE, 14 mars 1973, Westzucker/Einfuhr- und Vorratsstelle Zucker, aff. 57/72, pts 7 et 8, Rec. 338; 30 
octobre 1975, Rey Soda/Cassa Conguaglio Zucchero, aff. 23-75, pts 10 et 11, Rec. 1301.
2233 CJCE, 11 mars 1987, Van der Bergh en Jurgens/Commission, aff. 265/85, pt 14, Rec. 1173.
2234 CJCE, 27 septembre 1979, Eridiana/Ministre de l ’agriculture et des forêts, aff. 230/78, pts 7 à 13, rec. 2765-
2766.
2235 CJCE, 27 octobre 1992, Allemagne/Commission, C-240/90, pts 36 à 39,1-5434.
2236 CJCE, 17 novembre 1995, Pays-Bas/Commission, C-478/93, pt 32,1-3107.
2237 CJCE, 4 février 1997, Belgique et Allemagne/Commission, aff. jtes C-9/95, C-23/95 et C-156/95, pts 40 et
41,1-681.
2238 CJCE, 18 novembre 1975, CAM/Commission, aff. 100-74, pts 26 à 28, Rec. 1404.
2239 CJCE, 24 octobre 1989, Commission/Conseil, aff. 16/88, pt 11, Rec. 3485. Cette affaire concerne le domaine 
sensible du budget. Notons que, pour les besoins de la cause, la Commission développait une conception 
reposant sur une distinction entre exécution normative (législation et mesures générales) et exécution gestionnaire 
(administration et application des règles générales aux situations individuelles) laquelle serait soustraite au 
régime de Tex-article 145 [202],
2240 CJCE, 5 juillet 1988, Central- Import Münster/Hauptzollamt Münster, aff. 291/86, pt 13, Rec. 3706.
2241 CJCE, 27 octobre 1992.Allemagne/Commission, C-240/90, p t4 1 ,1-5435.
2242 A. TÜRK souligne la contradiction s’agissant de deux jurisprudences rendues dans le domaine agricole (Case 
Law in the Area o f the Implementation o f EC Law, in S h a pin g  E u r o p e a n  L a w  a n d  P o u c y . The Role o f 
Committees and Comitology in the Political Process, R.H. Pedler & G.F. Schaefer (ed.), European Institute of 
Public Administration, Maastricht, 1996,178-178 (160-192).
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le “législateur principal”2243. Si une ligne précise apparaît malaisée à tracer, c’est que tout 
dépendra, en définitive, de la matière à réglementer et de l ’objectif poursuivi. La discrétionnalité 
découlant de la nécessité de « suivre de manière constante et attentive l’évolution des marchés 
agricoles et d’agir avec l’urgence que requiert la situation »2244 cessera dès lors que le législateur 
principal a réglementé la matière de manière exhaustive2245.
764. De quelle nature est donc la compétence d’exécution en matière de régulation sociale? 
Quelle marge de manœuvre doit être reconnue à la Commission? Il est évident qu’elle ne saurait 
jouir du pouvoir discrétionnaire de nature “politique” dont elle bénéficie en matière agricole2246, 
car sa compétence en ces matières repose sur le principe de subsidiarité. Reste qu’il faut conférer 
à la Commission des compétences d’exécution « lui permettant d’adapter ces dispositions à la 
lumière du dernier état de la connaissance technique » et scientifique2247. On peut ainsi lui 
reconnaître le bénéfice d’un large pouvoir d’appréciation, qui n’est plus exclusivement 
“politique” mais “technique”.
§ IL DELEGATION ET COMITES
765. En toute hypothèse, la garantie la plus sûre contre l’attribution de pouvoirs d’exécution 
étendus à la Commission, qu’ils soient politiques ou techniques, est la mise en place de 
procédures de comités2248.
766. Dès 1961, « lorsqu’il a fallu mettre en place la politique agricole commune, les 
institutions communautaires se sont trouvés face à une alternative. Soit le Conseil arrêtait un 
corps de règles extrêmement détaillé en ne laissant à la Commission que le soin d ’appliquer 
matériellement ou administrativement la réglementation, soit il se contentait d’arrêter les règles 
de base, à charge pour la Commission, d’en assurer l’exécution mais selon une procédure
2243 CJCE, 13 juillet 1995. Parlement/Commission, C-156/93, pt 18, 1-2047; CJCE, 18 juin 1996, 
Parlement/Conseil, pt 23,1-2969.
2244 CJCE, 11 mars 1987, Van der Bergh en Jurgens/Commission, aff. 265/85, pt 14, Rec. 1173.
2245 CJCE, 24 février 1988, France/Commission, aff. 264/86, pts 19 à 23, Rec. 998; CJCE. 29 juin 1989, 
Vreugdenhil e.a./Minister van Landbouw en Visserij, aff. 22/88, pt 16, Rec. 2080; CJCE, 19 novembre 1998, 
Portugal/Commission, C-159/96, pts 42 à 50,1-7416-7418.
2246 Ce pouvoir découle directement du caractère instrumental de la politique agricole commune, orientée vers 
l’intégration des marchés (R. BARENTS, THE A g r ic u ltu r a l  La w  o f  THE EC. An Inquiry into the Administrative 
Law ofthe European Community in the Field c f  Agriculture, Kluwer, Deventer, 1994, 382).
2247 Conclusions de l’avocat général Jacobs présentées le 8 juin 1994 dans l’affaire Allemagne/Commission, § 33, 
Rec. [1994] 1-3692-3693. Cette affaire concerne la directive 92/59/CEE du Conseil relative à la sécurité générale 
des produits, adoptée au titre de l’article 100 A du traité, en tant qu’élément du programme communautaire de 
mise en place du marché intérieur. En ce domaine, le Conseil dispose-t-il de la compétence de déléguer à la 
Commission le pouvoir d’arrêter des règles et de prendre des décisions individuelles? En principe, l’article 100 A 
[95] réserve l'application des règles aux cas individuels à la compétence des autorités nationales (§ 36, 1-3693). 
Il doit cependant être reconnu à la Commission, en vertu de ce besoin d ’adaptation, les pouvoirs délégués 
d’appliquer la directive à un produit ou de prendre des mesures individuelles concernant ces produits (CJCE, 9 
août 1994, Allemagne/Commission, C-359/92, pts 37 à 39,1-3712).
2248 CJCE, 29 février 1996, France et Irlande/Commission, aff. jtes C-296/93 et C-307/93, pt 22, 1-840; D. 
T ria n ta fy ll o i;, op. cit., 292.
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particulière prévoyant l’intervention de comités »2249. Aussitôt après avoir été introduite, la 
légalité de la procédure du comité de gestion, qui constitue la règle commune dans ce domaine, 
fut contestée. A l’argument selon lequel la procédure du comité de gestion «constituerait une 
ingérence dans le droit de décision de la Commission, au point de mettre en cause l’indépendance 
de cette institution » et, « pour le surplus, (...) aurait pour effet de fausser les rapports 
interinstitutionnels », la Cour a répondu que « la procédure dite “du comité de gestion” fait partie 
des modalités auxquelles le Conseil peut, légitimement, subordonner une habilitation de la
2250Commission » . Le fait est que « le comité de gestion a pour fonction d’assurer une
consultation permanente afin d'orienter la Commission dans l’exercice des pouvoirs qui lui sont 
conférés par le Conseil et de permettre à celui-ci de substituer son action à celle de la 
Commission ». Il s’ensuit que « le comité n’a (...) pas le pouvoir de prendre une décision aux lieu 
et place de la Commission »; au contraire, « sans fausser la structure communautaire et l’équilibre 
institutionnel, le mécanisme du comité de gestion permet au Conseil d’attribuer à la Commission 
un pouvoir d’exécution d ’une étendue appréciable, sous réserve d’évoquer éventuellement la
2251décision »
767. Parce que le comité ne dispose pas du pouvoir de décision, « il n’y a pas subordination de 
la Commission au comité ». L’équilibre institutionnel est préservé parce que la procédure de 
comité se range « entre la mise en œuvre autonome par la Commission et la mise en œuvre par le 
Conseil lui-même >>2252. Cette procédure réintègre donc au cœur de la fonction exécutive, 
partagée, le sens d’une dynamique relationnelle. Cette dynamique se concrétise par la coopération 
entre les administrations intéressées. C’est ce trait qui sera exploité par les comités de la 
régulation sociale. De la sorte, les procédures de comités impriment à la fonction exécutive 
communautaire un caractère à la fois coopératif et administratif
§ III. DELEGATION, AGENCES ET ORGANES DE NORMALISATION
768. Tous les auteurs s’accordent aujourd’hui pour admettre l’impossibilité de s’en tenir à un 
seul principe de délégation en droit communautaire““ \  L’émergence de la régulation sociale 
donne lieu à une prolifération de nouveaux organes de nature administrative. On conviendra 
aisément que le phénomène de la délégation constitue l’une des caractéristiques les plus
2249 Y. G a u t ie r ,  La  d é lé g a tio n  e n  d r o it  c o m m u n a u ta ir e , Thèse Droit, Strasbourg, 1995, 395.
2250 CJCE, 17 décembre 1970, Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide/Kôster, aff. 25-70, Rec. 1172.
2251 Ibid., Rec. 1173 (nous soulignons).
2252 K. L e n a e r t s  & P. v a n  N u f f e l ,  CoNSTiTunoNAL Law  of the European Union, R. Bray (éd.), Sweet & 
Maxwell, London, 1999, n° 10-053.
2253 Un certain nombre de distinctions sont indispensables. Plusieurs ont été proposées. En toute hypothèse, il 
convient d’abord de distinguer entre délégation de pouvoir et délégation de signature (M. T o r elli, Les 
« habilitations » de la Commission des Commuanutés européennes, RMC, 1969,465-472). Parmi les délégations 
de pouvoir, K. LENÆRTS propose de distinguer entre délégation interne au processus exécutif, délégation à un 
organe international, et délégation à des organes tiers (op. cit., 23-49). Y. G au tier  distingue, au niveau 
communautaire, entre la délégation inter-institutionnelle, la délégation intra-institutionnelle et la délégation à des 
« organismes », internes ou externes {op. cit., 340 et ss.).
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principales de la Communauté, au stade actuel de son développement2254. De plus en plus, les 
institutions communautaires sont obligées de reconnaître l’impossibilité de traiter des problèmes 
dont elles ont la charge dans le seul cadre institutionnel défini par le traité. Au fur et à mesure des 
besoins sont ainsi créés des organes subsidiaires, dont la composition, les compétences et les 
pouvoirs sont déterminés par le degré de coopération requis dans chaque secteur d’activité. Il 
s’agit donc d’un phénomène polymorphe, comparable au phénomène de multiplication des 
consultations au sein de l’Etat moderne2255, dont l’existence se traduit par une multitude 
d’organes particuliers, mais assez général et apparent pour être reconnu aujourd’hui dans sa 
réalité globale.
769. Comment faire entrer ce phénomène dans la structure institutionnelle communautaire? A 
s’en tenir à l’approche constitutionnelle classique des Communautés européennes, cela peut 
sembler difficile. Si on ne peut la forcer, on peut néanmoins la tourner. La dynamique de la 
délégation au sein de la régulation sociale montre l’intérêt d’adopter une approche fonctionnelle. 
En termes juridiques, cela signifie que le délégataire oscille entre un encadrement institutionnel et 
une grande autonomie de gestion. Telle est la position commune des comités, agences et organes 
privés de normalisation.
A. Les agences européennes
770. Parce qu’ils doivent assumer des tâches de plus en plus nombreuses et complexes, la 
tendance dans les Etats modernes est de multiplier les délégations à des organes administratifs 
spécialisés et largement autonomes. La Communauté n’échappe pas à cette tendance. Ainsi, 
« devant l ’ampleur, la complexité et la technicité des missions imparties à la C.E.E., la question 
s’est très rapidement posée de décider si certaines d’entre elles ne pourraient pas être, en tout ou 
en partie, confiées à de nouveaux organismes, de caractère spécialisé, qui seraient créés par des 
mesures internes à la Communauté »2256. A ce problème général le droit communautaire donne 
une forme spécifique. Il doit être conçu comme un élément d ’appréciation de l ’équilibre général 
des institutions . Le principe de l’équilibre institutionnel assure la mise en place d’un « système 
de répartition des compétences entre les différentes institutions de la Communauté, qui attribue à 
chacune sa propre mission dans la structure institutionnelle de la Communauté et dans la 
réalisation des tâches confiées à celle-ci >>2258.
771. Considéré comme la simple « résultante du principe d’attribution des pouvoirs »2259, le 
principe interdit logiquement « à l’autorité titulaire de compétences données, en vertu des traités
2254 Voir déjà M. AYRAL, Essai de classification des groupes et comités, RMC, 1975, 330-341.
2255 Sur ce phénom ène, G. L a n g r o d ,  In troduction  et L ’adm inistration  consulta tive, in La  c o n su lta tio n  d a n s  
l  'A d m in istr a tio n  c o n te m p o r a in e , G. Langrod (dir.), C ujas, Paris, 1972,21-35; 60-84.
2256 X.. Les organes subsidiaires dans la Communauté Economique Européenne, AFDI, 1962, 772. (772-780)
2257 Cf. G. GuiLLERMIN, Le principe de l ’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice des 
Communautés européennes, JDI, 1992, 319-346.
2258 CJCE, 22 mai 1990, Parlement/Conseil, C-70/88, pt 21,1-2072 (1-2041).
2259 V. C o n s ta n t in e s c o ,  LES INSTITUTIONS COMMUNAUTAIRES. Présentation générale, J-Cl. Europe, Fasc. 161- 
10,1989, n° 89.
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constitutifs, de transférer l’exercice de ses pouvoirs à un délégataire autonome, en dehors des cas 
expressément prévus par les dispositions conventionnelles elles-mêmes »226°. Il n’est pas douteux, 
sous ce rapport, que « les délégations devraient être interdites ». Car « les compétences s ’exercent 
mais ne se délèguent point »226\  Mais le principe revêt aussi une autre signification. En tant que 
principe autonome, et non simple reformulation de l’article 7 CE, il revêt une dimension 
dynamique et relationnelle2262. De ce point de vue, les institutions doivent être considérées non 
seulement dans leurs fonctions et investies de leurs intérêts propres, mais également dans leurs 
rapports de collaboration mutuels2263. Sous ce rapport, la question de la délégation paraît moins 
tranchée.
1. La « doctrine Meroni »
772. Dès sa première formulation par la Cour dans le cadre de la CECA, en 1958, 
l’introduction du principe « permet de voir dans l’équilibre des pouvoirs, caractéristique de la 
structure institutionnelle de la Communauté, une garantie fondamentale accordée par le Traité, 
notamment aux entreprises et aux associations d’entreprises auxquelles il s’applique »2264. En 
conséquence, « la délégation d’un pouvoir discrétionnaire, en le confiant à des autorités 
différentes de celles qui ont été établies par le Traité, (...) porterait atteinte à cette garantie »2265. 
La Cour affirmait ainsi que toute délégation de pouvoirs impliquant un large liberté 
d’appréciation demeurait illicite dans le cadre communautaire. Par là, ne frayait-elle pas la voie à 
une doctrine de la « non-delegation » qui se fût installée non seulement dans le cadre de la CECA 
mais dans celui plus large de la CEE2266? S’en tenir là eût signifié que la Cour recherchait un 
modèle d’organisation classique2267.
773. Mais, dès l’arrêt Meroni, la Cour refusa de s’en tenir là. Tout en assignant à la Haute 
Autorité l’exécution de missions générales définies à l’article 3 du traité, elle ne pouvait plus 
songer à lui retirer la faculté d’« utiliser le concours d’organismes dotés d’une personnalité 
juridique distincte »2268. L’interdiction de principe, découlant de la structure institutionnelle de la
2260 D. S im on , L 'in te r p r e ta tio n  ju d ic ia ir e  d e s  tra ite s  d ’o r g an isatio n s  in te r n a tio n a le s . Morphologie des 
conventions et fonction juridictionnelle, Pedone, Paris, 1981,293.
2261 Y. G a u tier , op. cit., 352, 36.
2262 En ce sens, Y. GAUTIER, op. cit., 352 et ss.; V. CONSTANTINESCO, op. cit;, n° 89.
2263 Voir, sur ce point, J.-P. JACQUE, C ours général de droit com m unautaire, COLLECTED COURSES OF THE 
A c a d e m y o f E u r o p e a n l a w , Vol. 1, Book 1,1990, EUI, Nijhoff, Dordrecht, 317 et ss.
2264 CJCE, 13 juin 1958, Meroni/Haute Autorité de la CECA, aff. 9-56, Rec. 44 ( nous soulignons).
“ 65Ibid, Rec. 44.
2266 Sur cette doctrine développée aux Etats-Unis, J.-H. E ly ,  Democracy and  Distrust. A Theory o f Judicial 
Review, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1980.
2267 D’autant qu’elle devait ajouter que la participation du Parlement au processus législatif est un « élément 
essentiel de l’équilibre institutionnel », reflet d’un « principe démocratique fondamental » (CJCE, 29 octobre 
1980, Roquette frères/Conseil, aff. 138/79, pt 33, Rec. 3360). Ainsi se recompose, par fragments, un modèle 
standard européen: sur ce modèle, v. J. ZlLLER, Les modèles européens d ’administration. Retour vers le futur?, 
RISA, 2000, à paraître. L’auteur propose d’opposer ce modèle-type au modèle institutionnel suédois, plus proche 
désormais de l’organisation communautaire.
2268 CJCE, 13 juin 1958, Meroni/Haute Autorité de la CECA, aff. 9-56, Rec. 42,43.
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Communauté, cède devant l’interprétation fonctionnelle et utile des objectifs matériels de la 
Communauté2269.
774. Pour parvenir à ce résultat, la Cour dut opérer plusieurs distinctions. Bien que l’article 8 
du traité qui charge la Haute Autorité « d’assurer la réalisation des objets fixés par le présent 
Traité dans les conditions fixées par celui-ci » ne prévoit aucune forme de délégation, « l’on ne 
peut exclure la possibilité que la mise en œuvre des “mécanismes financiers communs à plusieurs 
entreprises” prévus à l’alinéa a de l’article 53 soit confiée à des organismes de droit privé, dotés 
d’une personnalité juridique distincte et investis de pouvoirs propres ». Ainsi la Haute Autorité a- 
l-elle la faculté de « confier certains pouvoirs à pareils organismes dans des conditions qu’elle 
détermine et sous son contrôle ». Mais, dès lors, « à tout le moins faut-il cependant exiger que les 
garanties de protection juridique prévues par le Traité continuent à exister en cas de
2270délégation » . « Font partie de ces garanties les règles relatives à la publication et à l’exposé
7^71des motifs des décisions ainsi que les dispositions relatives aux actions devant la Cour »* : une
2272motivation, une publicité, un contrôle juridictionnel . C’est dans ce sens que la Cour distingue 
la délégation de « pouvoirs d’exécution nettement délimités » et la délégation d’un « pouvoir 
discrétionnaire, impliquant une large liberté d’appréciation, susceptible de traduire par l’usage qui
T?73en est fait une véritable politique économique »“  . Seules les premières sont compatibles avec le 
principe de l’équilibre institutionnel; les secondes ne peuvent l’être parce qu’elles opèrent « un 
véritable déplacement de responsabilité >>“ 74.
775. Une partie de la difficulté réside dans le fait que la Haute Autorité détient des pouvoirs 
considérables dans le cadre de la CECA, qui n’auront pas d’équivalent dans le cadre de la 
Communauté. En toute hypothèse, une distinction doit être faite entre une délégation de nature 
institutionnelle qui crée un pouvoir et engendre une responsabilité politique nouvelle, et une 
délégation de nature fonctionnelle qui se contente de transférer la charge opérationnelle d’une 
fonction inscrite dans le traité à une structure de coopération. En effet, « ce n’est pas tellement la 
constitution d’organes nouveaux qui posent des problèmes spécifiques dans le droit des 
Communautés européennes car en elle-même, une telle création ne risque pas d’affecter 
l’équilibre des institutions. Ce sont plutôt les attributions de compétences opérées en faveur de 
ces organes qui doivent être contenues dans des limites particulièrement étroites afin que la 
structure institutionnelle des Communautés soit respectée >>2275. Le sens de la « doctrine Meroni » 
n’est donc pas d ’interdire la délégation de pouvoirs discrétionnaires, mais de les interdire à un 
organe qui remettrait en cause la dynamique de l’équilibre institutionnel. Tel est encore le sens de
2269 En ce sens, K. LENÆRTS note que « The Court derived the ”power to delegate" from the regulatory power 
held by the High Authority under Article 53 ECSC, a kind o f “effet utile ” reasoning which led to the recognition 
of an implied power to delegate having as its legal basis the specific Treaty provision vesting the regulatory 
power whose exercise is to be streamlined by the delegation o f powers » (op. cit., 40).
2270 Ibid., Conclusions de l’avocat général Roemer, Rec. 114.
2271 Ibid., Rec. 114.
2272 Ibid., Rec. 40.
2273 Ibid., Rec. 43.
2274 Ibid., Rec. 44.
2275 C.-A. M o r a n d ,  La le g isl a tio n  d a n s  les  Co m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , LGDJ, Paris, 1968,211.
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la jurisprudence Romano/INAMI, rendue en 198l2276. La Commission ne peut sub-déléguer: tout 
au plus lui est-il permis de chercher la collaboration d’autorités nationales spécialisées2277.
776. Au total, la doctrine communautaire de la délégation se résout en deux principes. D’une 
part, la délégation doit contribuer à la poursuite des objectifs assignés par le Traité. Si 
« l’habilitation expresse à déléguer ne paraît pas être une condition de régularité de la 
délégation », un fondement textuel doit cependant être recherché2278. D’autre part, les pouvoirs 
délégués doivent être soumis aux conditions auxquelles est soumis le délégant. L’exercice d’un 
pouvoir libre est interdit. Mais toute liberté d’action n’est pas niée; seulement, elle doit être 
contrôlée.
2. Les agences de la régulation sociale
777. Une telle solution d’équilibre pouvait paraître improbable, et pourtant la délégation n’a 
cessé de se développer dans le cadre communautaire. Cela tient d’abord à un changement de 
contexte politique. Dans les années soixante, la Commission était d’avis que la délégation de 
pouvoirs lui était pratiquement interdite, du fait qu’aucune disposition ne le prévoyait. A mesure 
que s’élargiront, à la suite du Sommet de Paris, les tâches de la Commission, son opinion 
changera2279. Elle trouvera dans l’avis 1/76 de la Cour, rendu à propos de l’hypothèse particulière 
de la création conjointement avec un Etat tiers d’un établissement public international (« le Fonds 
européen d’immobilisation de la navigation intérieure »), un appui solide. Contre l’avis du 
Conseil qui voyait dans cette création un véritable transfert de compétences, la Cour conclut à une 
simple délégation de pouvoirs d’exécution circonscrits d’une manière « nette et précise »22®°. De 
là la possibilité de créer de nouveaux organes non prévus par le traité, à condition que certaines 
limites soient respectées.
778. Parmi ces organes se trouvent les Agences européennes. Elles sont introduites dans le 
champ de la régulation sociale soit pour produire des normes et réguler les comportements privés 
au sein du marché intérieur, conformément aux objectifs de protection et d’innovation (Office de 
rhamonisation dans le marché intérieur" , Office des variétés végétales^ ) ou de santé
2276 La Cour estime que la Commission admnistrative de la sécurité sociale, instituée auprès de la Commission 
par le règlement n° 1408/71, ne saurait être considérée comme délégataire de compétences et, en conséquence, 
être habilitée à arrêter des actes révêtant un caractère normatif. Sa fonction se résume à une aide fournie à la 
Commission et aux institutions nationales de sécurité sociale chargées d'appliquer le droit communautaire 
(CJCE, 14 mai 1981, Romano/INAMI, aff. 98/80, pt 20, Rec. 1256).
2277 Voy. l'arrêt du Tribunal du 19 février 1998, DIR International Film e. aJCom m iss ion, aff. jtes T-369/94 et T- 
85/95,11-357 (concernant une décision de l’European Film Distribution Office, association de droit allemand en 
accord avec la Commission pour coordonner le mise en œuvre du programme MEDIA adopté par une décision 
90/685/CEE du Conseil). Ainsi « Le Tribunal estime que les décision prises par l’EFDO sur les demandes de 
financement déposées dans le cadre du programme MEDIA sont imputables à la Commission, laquelle est, de ce 
fait, responsable de leur contenu et peut être citée en justice pour les défendre » (pt 53).
2278 Cf. Y. G a u t ie r ,  op. cit., 358.
2279 Sur cette évolution. R.H. LaL'WaaRS. Auxiliary Organs and Agencies in the E.E.C., CMLR, 1979, not 372.
2280 CJCE, 26 avril 1977, Avis 1-76, Rec. 760.
2281 Règlement (CE) n° 40/94 du Conseil du 20 décembre 1993 sur la marque communautaire, JOCE 1994, L 
11/1.
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publique (Agence pour l’évaluation des médicaments2283), soit pour produire et réguler des flux 
d’information (Agence pour l’environnement2284). Il n’existe pas de modèle unique d’agence2285. 
Mais toutes respectent les deux principes posées par la jurisprudence Meroni. Premièrement, leur 
création répond aux objectifs de la Communauté. Elle doit en effet être « nécessaire » au sens de 
l’article 308 CE. L’ex-article 235 [308] a servi de fondement à la création de la plupart de ces 
organes. Seul le cas de l’Agence pour l’environnement doit être réservé, étant fondé sur l ’ex- 
article 130 S [175]. Cependant, la dimension fonctionnelle de cette Agence n’est point douteuse: 
elle n’a été instituée qu’en vue de fournir « des informations objectives, fiables et comparables au 
niveau européen ». Deuxièmement, des garanties juridiques doivent être apportées. Ainsi les actes 
de ces organes décentralisés demeurent sous le contrôle administratif et juridique de 
Commission2286. N’émanant pas d ’« institutions » de la Communauté, ces actes ne sont pas 
directement attaquables devant le juge communautaire. S’ils font grief, ils n’en doivent pas moins 
être soumis au contrôle juridictionnel, comme l’exige la « Communauté de droit » . Ce sont
270 c
donc les actes de contrôle de la Commission qui feront l’objet du recours
779. Au total, comme l’observe Y. Gautier, «on pourrait donc préférer la qualification 
d’administration communautaire spécialisée et autonome, plutôt que de l’analyse en terme de 
délégation. Pour que la délégation soit une explication suffisante, il faudrait que le Conseil lui ait 
confié des tâches qui relèvent directement de lui. Il faut dire que sur ce point, rien ne permet de 
considérer que de tels organismes sont délégataires de compétences ou de pouvoirs »2289. 
Administration autonome mais strictement contrôlée: directement par la Commission,
2282 Règlement (CE) n° 2100/94 du Conseil du 27 juillet 1994 instituant un régime de protection communautaire 
des obtentions végétales, JOCE 1994, L 227/1.
2283 Règlement (CEE) n° 2309/93 du Conseil du 22 juillet 1993 établissant des procédures communautaires pour 
F autorisation et la surveillance des médicaments à usage humain et à usage vétérinaire et instituant une agence 
européenne pour Févaluation des médicaments. JOCE 1993, L 214/1.
2284 Règlement (CEE) n° 1210/90 du Conseil du 7 mai 1990 relatif à la création de l’agence européenne pour 
l'environnement et du réseau européen d’information et d'observation pour l’environnement, JOCE 1990, L 
120/1, tel que modifié par le Règlement (CE) n° 933/1999 du Conseil du 23 avril 1999, JOCE 1999, L 117/1.
2285 On en compte dix au total. La difficulté est de les définir et de les classifier (semblablement en France, J. 
CHEVALLIER, Réflexions sur Vinstitution des autorités administratives indépendantes, JCP, 1986, 1-3254). 1. 
MULLER distingue les « instruments opérationnels qui prennent des décisions » (Office de l’harmonisation dans le 
marché intérieur, Office des variétés végétales; dans une moindre mesure, n’étant pas dotée de pouvoirs réels de 
contraintes, Agence pour Févaluation des médicaments) des autres (Les organismes communautaires 
décentralisés, Petites affiches, 22 janvier 1993, 26). A. KREHER distingue les agences accompagnant la création 
d’un nouveau régime communautaire (Office de l’harmonisation dans le marché intérieur, Office des variétés 
végétales) de celle créées pour compléter un dispositif normatif déjà existant, et en tire d'importances 
conséquences sur le plan organisationnel (Agencies in the European Community. A Step towards Administrative 
Intégration in Europe, EUI, RSC Conférence, Florence, 1997). E. CHm en fournit Fanalyse la plus complète. 
Son étude présente l’intérêt d’aborder la question sous différents angles (fonction, organisation, procédure), de 
façon à en restituer la complexité et la cohérence, faisant sienne cependant la recherche d’une nouvelle théorie 
générale de l’administration communautaire (The Emergence o f a Community‘ Administration: The Case o f  
European Agencies, CMLR, 2000,309-343).
2286 Cf. K. Len a er ts  & P. VAN N u ffel , op. cit., n° 11-058.
2287 Argument des requérants: TPICE, 8 juin 1998, Keeling/OHMl, T-148/97, pt 22,11-2226
2288 Concernant l’Office des marques, TPICE, 8 juin 1998, Keeling/OHMl, T-148/97, pts 26 à 34,11-2227-2229 
(2217).
2289 Y. G a u tie r ,  op. c //.,402.
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indirectement par les autorités nationales qui participent à la gestion de ces organes2290. Ainsi le 
système communautaire ne correspond ni au système standard européen, parce qu’il favorise 
l’autonomie2291, ni au système fédéral américain, car il refuse l’indépendance2292. Dans ce 
nouveau système, on peut entendre une « dissonance » («a severe mismatch »)2293. Mais c’est 
plutôt l’expression nouvelle du principe d’équilibre institutionnel.
B. Les organes privés de normalisation
780, Les relations entre les institutions communautaires et les organismes européens de 
normalisation sont-elles fondées sur une même logique de délégation? D’aucuns le soutiennent, 
voyant dans le procédé utilisé une habilitation unilatérale2294, d’autres le contestent, y voyant 
d’abord un contrat2295. Le procédé du mandat, utilisé par la Commission dans ses relations avec 
ces organismes, combine ces deux techniques, à la fois celle de « l’investiture unilatérale » et 
celle « l’habilitation conventionnelle ». Le mandat n’a pas été qualifié juridiquement par le droit 
communautaire. Selon la doctrine française, le mandai est le « contrat par lequel une personne 
donne à autrui le pouvoir de faire quelque chose en son nom et pour son propre compte »2296.
781. Il est tentant de considérer que la Commission passe simplement un contrat de mandat 
avec un organisme privé, lui confiant « le soin de faire des actes juridiques et des opérations 
relevant de la compétence de la première ». Cette analyse pourrait sembler pertinente: selon la 
Commission, « l’un des traits caractéristiques du mandat résiderait dans la circonstance que le 
mandant a toujours compétence pour faire des actes dont il confie l’exécution au mandataire ». Le 
fait que la Commission est une personne publique n’est pas gênant: si, à l’origine, la mandat est 
une forme de coopération entre deux sujets de droit privé, il « aurait fini par s’imposer également
2290 Pour des détails sur l’organisation interne de ces agences, v. A. Kr e h e r , op. cit, 12 et ss.
2291 Sous sa variante continentale ou britannique, ce système refuse d’admettre ce genre de délégation. H y aurait 
lieu bien entendu de distinguer soigneusement entre chaque modèle national, du moins au niveau de principes. Le 
modèle français pose le problème dans les termes de la séparation des pouvoirs, le système britannique dans les 
termes de la souveraineté du Parlement. En théorie, le résultat est le même: une réticence à admettre la création 
d’autorités indépendantes; en pratique aussi: l’ordre juridique les admet. Telle est la force des solutions 
pragmatiques (Pour une analyse comparative, v. L. L in d sa y , In d e p e n d e n t  A g e n c ies  in  F r a n c e  a n d  in  B r ita in . 
The institution and its Constitutional Legitmacy, LLM , EUI, Florence, 1996).
2292 Indépendance formelle des agences américaines qu’il conviendrait, en pratique, de nuancer (Cf. M. S h a piro , 
The problems o f independant agencies in the United States and the European Union, JEPP, 1997, 276-281; 
également B. COTTIER, Les « Independent Agencies» américaines: un modèle pour l ’administration 
polycentrique de demain?, RIS A, 1985, 143-165).
2293 M. E v e r s o n ,  Independent Agencies, in So u rc e s  a n d  Ca t e g o r ie s  o f  E u r o p e a n  Un io n  La w . A Comparative 
and Reform Perspective, G. Winter (ed.), Nomos, Baden-Baden, 1996,615.
22,4 R.H. Lai'W aars. The 'Model Directive’ on Technical Harmonisation, in 1992: On e  E u r o pea n  Ma r k e t ? A 
Critical Analysis o f the Commission’s Internal Market Strategy, R. Bieber, R. Dehousse, J. Pinder, J.H.H. Weiler 
(Eds.), Nomos, Baden-Baden, 1988,165-166.
2295 E. P re v id i. The Organization of Public and Private Responsibilities in European Risk Regulation: An 
Institutional Gap Between Them?, in Integ ra tin g  Sc ie n tif ic  Ex p e r t ise  in to  R e g u l a t o r y D e c iso n -M a k in g , C. 
Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (eds.), Nomos, Baden-Baden. 1997, 225-241.
2296 A. COUDEVYLLE, Im notion de mandat en droit administratif, AJDA, 20 septembre 1979,10.
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dans le domaine du droit public w2297. Nous ne serions plus ici dans l ’hypothèse d’une délégation 
du Conseil2298.
782. Mais cette explication est partielle. Elle ne rend pas compte de la complexité du 
phénomène de normalisation. Le fondement de l’intervention des organismes européens de 
normalisation repose essentiellement sur les directives d’harmonisation adoptées sur la base de 
l’ex-article 100 [94] par le Conseil. Ces directives organisent le « renvoi aux normes », 
reconnaissant aux organismes européens la compétence d ’élaborer des normes harmonisées. A ce 
titre, «elles représentent le fondement du transfert ou de la délégation du Conseil au 
CEN/CENELEC »2299. C’est seulement dans ce cadre que la Commission procédera à l’octroi des 
mandats aux organismes européens de normalisation. Au titre de la directive 83/189, adoptée sur 
la base conjointe des articles 100 [94J et 213 [284], elle a reçu du Conseil une mission 
d’exécution et d ’organisation dans ce domaine des normes techniques. Dès lors, « la Commission 
n’intervient plus comme autorité subdélégante, mais comme délégataire de la compétence 
d’exécution, dont le rôle consiste à encadrer la compétence exécutive confiée au CEN/CENELEC 
et à l’ETSI ». Dans ces conditions, « le mandat ne doit pas être interprété comme représentant lui- 
même un acte de délégation, mais comme l ’opération matérielle d ’encadrement par la 
Commission de la compétence des organismes européens de normalisation »230°.
783. Opère-t-on en ce domaine un transfert de « pouvoirs discrétionnaires » ou de simples 
« pouvoirs d’exécution »? Tel est, suivant la jurisprudence Meroni, le critère essentiel. Il est 
d’usage d’opposer deux méthodes de renvoi aux normes: un renvoi strict ou rigide et un renvoi 
souple ou général" . Le premier type, qui prescrit une norme technique clairement spécifiée, ne 
pose pas de problème à cet égard. Mais la nouvelle approche a choisi la seconde méthode. Le 
renvoi est général: il use de termes vagues tels que « l’état des techniques » ou « l’état de l’art ». 
Il est flexible, conférant aux organes de normalisation toute discrétion pour adopter les normes 
appropriées2302. Dans ce cadre, les organismes de normalisation jouissent d’une grande liberté 
d’action. Mais celle-ci ressortit de l’exercice de simples pouvoirs d’exécution. Ces organismes 
coopèrent avec les organes nationaux compétents et la Commission2303. Ils demeurent soumis aux 
exigences essentielles et impératives élaborées par le Conseil et sous le contrôle de la 
Commission2304. Les normes élaborées ne revêtent aucun caractère contraignant et obligatoire. 
Elles doivent de surcroît satisfaire aux exigences de la motivation et de la publication. Peuvent- 
elles faire l’objet d’un contrôle juridictionnel? La question n’est pas réglée. On peut toutefois
2297 CJCE, 18 octobre 1984, Eurico/Commission, aff. 109/83, Rec. 3581.
2298 Y. Gautier, op. c it., 367-368.
2299 F. Peraldi-Leneuf , op. cit.. 256.
2300 Ibid.. 306.
2301 Sur cette distinction, J. Falke , op. cit., 217 et ss.
2302 Cf. C. Dæ l e m a n s , The Legitim acy and  Q uality  o f  E uropean  Standards: The Legitim ation o f  D elegation o f  
Pow ers and S tandard-Setting  P rocedures, in I n t e g r a t in g  SCIENTIFIC EXPERTISE i n t o  REGULATORY DECISION- 
MaKING. N ational Traditions and  E uropean Innovations, C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (Eds.), Nomos, 
Baden-Baden, 1997, 257-271.
2303 F. P eraldi-Leneu f , op. cit., 312.
2304 Cf. Conclusions de l’avocat général Warner dans l’affaire Commission/Italie (aff. 123/76), [1977] Rec. 1460 
et ss.
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considérer que la publication des nonnes au JOCE n’emporte qu’une présomption simple de 
conformité des produits aux exigences essentielles de la directive, laquelle devrait pouvoir être 
contestée devant le juge2305.
784. L’analyse révèle ainsi une logique commune à l’ensemble de phénomènes de délégation 
au sein de la régulation sociale. C’est dans une dynamique complexe et fonctionnelle, mettant en 
relation la Commission, les organes délégataires et les Etats membres, que se résout le problème 
constitutionnel de la délégation.
S ec tio n  III. LA LEGITIMITE DE L’ACTION ADMINISTRATIVE
785. Au terme de cette analyse, il devient impossible de se contenter de la représentation de la 
Commission comme un simple « agent d’exécution » du Conseil2306. Il faut au contraire envisager 
une administration autonome et complexe. A l’image de l ’agent, G. Majone substitue celle du
3^07trust: la Commission est conçue en tant qu’« entrepreneur de décisions publiques »“ . Dans une
perspective de science politique, seule une théorie avancée de l’agent permettraient de 
comprendre la dynamique de la délégation développée dans la Communauté2308. Les raisons 
habituellement avancées pour la décrire ne suffisent plus. A la nécessité de disposer d’une 
expertise, de réduire les coûts, de contourner la responsabilité de la prise de décisions politiques, 
s’ajoute un problème de crédibilité politique2309. La délégation de pouvoirs à la Commission est 
une condition de l’engagement des gouvernements dans les politiques de régulation sociale. En 
raison des coûts élevés de décisions prises au niveau politique, seule la délégation à un organe 
technique, compétent et indépendant, permettrait d’obtenir cet engagement et de conférer quelque 
crédibilité aux accords obtenus2310. Dès lors, suivant cette conception, la délégation interne à des 
organes techniques subsidiaires ne serait qu’une conséquence de circonstances secondaires, 
comme la nécessité de développer des instruments d’iniormation ou celle de créer des réseaux de 
confiance, dans le but d’accroître encore la crédibilité des engagements obtenus2311. C’est ainsi 
que ces organes sont acceptés, mais dotés de pouvoirs limités et organisés pour favoriser la
2305 F. Peraldi-Leneuf, op. cit., 312.
2306 A. v a n  S o u n g e , La Comm ission, agen t d 'exécu tion  du droit com m unautaire, in L a C o m m issio n  a u  CŒUR 
DU SYSTEME INSTITUTIONNEL DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, J.-V. Louis & D. Waelbrœck (dir.), Etudes 
européennes, Ed. de l’ lînversité de Bruxelles, Bruxelles, 1989,71-77.
2307 G. M a jo n e , op. cit., 88.
2308 En ce sens, M. Eg a n , Regulatory strategies, delegation and European market integration, JEPP, 1998, 485- 
506; également M.A. POLLACK, Delegation, agency, and agenda setting in the European Community, 
International Organization, 1997, 99-134. Pour une tentative d’analyse empirique et de modélisation, F. 
Fr a n c h in o , Institutionalism and Commission's Executive Discretion: An Empirical Analysis, EIoP, 1998, vol. 
2, n° 6. Asymétrie d’information et complexité technique des objets de la délagation sont, de ce point de vue, les 
deux facteurs explicatifs essentiels de la délégation. Suivant cette perspective, on expliquerait aussi la délégation 
de pouvoirs et l’autonomie d’institutions telles que la Cour de justice et la Banque centrale européenne (F. 
Fr a n c h in o , op. cit., 17).
2309 Sur ce point, G. M a jo n e , Europe 's 'Democratic Deficit': The Question o f Standards, EU, 1998, not. 16-18.
2310 Cf. G. M a jo n e . Décisions publiques et délibération, RFSP, 1994,579-598.
2311 En ce sens, G. M a jo n e , The new European agencies: regulation by information, JEPP. 1997, 262-275.
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coopération des autorités nationales compétentes. L’organisation en réseau (I) entraîne un 
problème de légitimation (II).
§ I. UN SYSTEME D’ADMINISTRATION EN RESEAU
786. De manière générale, cette structure autonome et complexe est mieux décrite en terme de 
réseau. Il faudrait pouvoir éclairer le sens de ce terme employé aujourd’hui dans les contextes les 
plus divers . Qu’il suffise ici d’évoquer la mise en place de multiples mécanismes coopératifs 
et de coordination où sont impliqués plusieurs partenaires dans la résolution d’un même 
problème. Cette définition suffit pour rendre compte de trois caractères essentiels de la nouvelle 
organisation administrative communautaire.
Io— Le réseau ne connaît pas de distinction tranchée entre organisation interne et action 
externe. Sur le plan externe, les relations partenariales doivent se développer, car l’action 
nécessite l’apport d’expertises extérieures, une concertation avec les groupes intéressés qui
2313constituent eux-mêmes des réseaux , la délégation de certaines tâches à des organes qui 
s’organisent eux-mêmes en réseau2314. C’est au sein de la Commission que des connexions 
doivent s’établir entre ces différents points de contact extérieurs. Sur le plan interne, les diverses 
services de la Commission « forment le noyau central d’un vaste ‘'réseau de réflexion” qui inclut, 
outre les experts en provenance des administrations nationales, des consultants indépendants, qui 
viennent aussi de l’extérieur de l’Union européenne, des universitaires, des représentants 
d’organisations économiques et professionnelles et d’organismes régionaux »2315. Telle est 
d’ailleurs l ’orientation générale que semble vouloir adopter par la « nouvelle Commission ». Elle 
considère comme souhaitable le développement d’une «politique d’extemalisation » et de 
coordination plus efficace2316. Cette exigence est relativement nouvelle. Elle distinguait déjà la
2312 A cet égard, l’étude de L. B o l t a n s k i  et E. C h ia p e l lo  sur l’origine des travaux sur les réseaux et 
l’intégration de ce concept dans les sciences sociales s’avère très précieuse {Le  n o u v e l  e s p r it  d u  c a p it a lism e , 
Gallimard, Paris, 1999, 216-230). Sur l’origine de la notion de réseau dans les sciences cogntives. S c ie n c e  
c o g n itiv e  e t  so c io lo g ie  d e s  sc ie n c e s , J.-J. Courtial (dir.), PUF, Paris, 1994. Pour une application à l’ordre 
juridique, F. O s t  & M. v a n  DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau? Vers un nouveau mode de production du 
droit?, RIEJ, 2000, n° 44,1 -82.
2313 Voir, en ce sens, U. AYBERK & F.-P. ScHENKER, Des lobbies européens entre plualisme et clientélisme, 
RFSP, 1998, 725-755.
2314 L’organisation de la normalisation européenne en fournit l’exemple le plus visible. En ce domaine, « la 
Commission n’a pas jugé bon de tenter de créer une pyramide bureaucratique. Par contre, la transparence et la 
cohérence des activités d’essais et de certification étant très importantes, la Commission, dès 1986, a mis en 
avant le besoin d’une organisation européenne susceptible de constituer un pôle d’attraction, une enceinte dans 
laquelle toutes les parties intéressées puissent se retrouver, échanger des informations et leurs expériences et 
surtout y trouver tous les instruments techniques pour la mise sur pied d’accords de reconnaissance mutuelle ou 
carrément des systèmes européens de certification » (J. M cM illan, La « certification », la reconnaissance 
mutuelle et le marché unique, RMUE, 1991, 201). R. Dehousse adapte également la formule aux agences 
européennes (Regulation by networks in the European Community: the role of Eruopean agencies, IEPP, 1997, 
246-261).
2315 G. M a jo n e , La  C o m m u n a u té  e u r o p e e n n e . u n  E t a t  r é g u la te u r , Montchrestien, Paris, 1996,92.
2316 Cette exigence est clairement formulée par le Comité d’Experts Indépendants institué début 1999 par le 
Parlement européen pour faire la lumière sur les dysfonctionnements de la Commission (sur ce point, S. 
R o d r ig u e s , La nouvelle Commission Prodi face à ses engagements. Est-ce la fin de la crise?, RMC, 1999, 678-
382
nouvelle administration de la régulation sociale, comme la Direction générale de 
l’environnement, de l’administration économique classique, indépendante et hiérarchisée. 
Dépendante de programmes législatifs faibles, la Direction de l’environnement est tout de suite 
forcée à s’ouvrir à de multiples coopérations extérieures2317. A mesure que s’affirme, dans les 
années quatre-vingt-dix, la légitimité de ces nouvelles interventions, une structure institutionnelle 
« réticulaire » e t  « hétérarchique » se substitue à une organisation fondée sur l’autarcie et la
2*5 1 0
hiérarchie . La conséquence en est certes une autonomie et une flexibilité plus grandes, mais 
sans doute aussi un risque plus grand de confusion entre les intérêts.
2°— Le réseau ignore l’opposition entre administration interventionniste et administration 
abstentionniste. On l’a déjà noté: la régulation sociale essaie d’accorder une place modeste au 
contrôle direct au profit de techniques procédurales et décentralisées. Mais elle se méfie tout 
autant d’une expérience de la régulation qui aurait pour effet, et même pour objet principal, de 
soumettre la résolution des conflits et l ’élaboration des normes aux seules lois de la « justice de 
marché ». S’appuyant sur l’exemple de la réglementation en matière de biotechnologie, C. 
Landfried suggère que « le résultat de la politique européenne est plus qu’un régime 
technocratique et plus que la promotion d’une intégration négative »23iy. C’est ainsi qu’elle 
adopte la forme du réseau, laquelle constitue « une forme spécifique entre la hiérarchie et le 
marché »2Î2°. Les recherches de l’école institutionnaliste américaine et la nouvelle économie 
institutionnelle ont souligné l’importance de cette forme dans l’organisation économique . Or il 
existe un isomorphisme frappant entre l’organisation de la nouvelle économie et certains aspects 
de l’organisation administrative qui se met en place. G. Lehmbruch a essayé de faire la théorie de 
ces systèmes d’interaction entre bureaucraties gouvernementales et associations privées 
d’intérêts. Dépassant les modèles pluraliste et corporatiste, il voit dans les procédures 
d 9“intermédiation” des intérêts publics et privés « l’émergence de réseaux qui finiront par 
s’institutionnaliser»2322. Ces analyses sont précieuses pour comprendre les développements 
actuels dans la Communauté.
682). Elle est traduite par le nouveau règlement de procédure de la Commission, notamment aux articles 18 et 19 
qui stipulent: « Pour répondre à des besoins particuliers, la Commission peut créer des structures spécifiques 
chargées de missions précises et dont elle détermine les attributions et les modalités de fonctionnement ». Suit: 
« Pour assurer l'efficacité de faction de la Commission, les services travaillent en coopération étroite et de façon 
coordonnée pour l’élaboration et la mise en œuvre des décisions » (JOCE 1999, L 252/41).
2317 Voir l’étude comparative de M. ClNl, La Commission européenne: lieu d'émergence de cultures 
administratives. L'exemple de la DGIV et de la DG XL RFSP, 1996,457-472.
2318 Cf. K.-H. LADEUR, Towards a Légal Concept o f the Network in European Standard-Setting, in EU 
COMMUTEES: SOCIAL REGULATIONt La w  a n d  P o u t ic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 
1999, 151-170. Il est significatif que la Commission se soit fortement opposée à la création d’une Agence 
européenne de la concurrence, qui lui aurait fait perdre une grande partie de ses pouvoirs et de son influence. 
Dans le domaine de la régulation sociale, les organes subsidiaires contribuent au contraire à un renforcement de 
son domaine d’influence. C’est que renvironnement politique diffère dans les deux cas: ici la subsidiarité et la 
compétence technique, là la poursuite des objectifs économiques du marché commun.
2319 C. La n d fr ied , Beyond Technocratie Govemance: The Case of Biotechnology, ELJ, 1997, 256.
2320 L. B o l t a n s k i  & E. C h ia p e l lo ,  L e  n o u v e l  esprtt  d u  c a pitalism e , Gallimard, Paris, 1999, 131; en un sens 
différent, B. PERRET, Contester le capitalisme ou résister à la société de marché?, Esprit, janvier 2000, 126- 
134..
2321 Sur ces écoles et leurs travaux, v. T. K irat, Economie du droit, La Découverte, Paris, 1999.
2322 G. LEHMBRUCH, The Organization of Society, administrative Stratégies and Policy Netoorks, in 
In st itu tio n s  a n d  P o u t ic a l  Ch o ic es. On the Limits o f Rationalitx\ R. Czada, A. Héritier & H. Keman (eds.),
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3°— Le réseau rejette enfin l’alternative entre intégration supranationale et intégration 
intergouvemementale “ . L’hypothèse de l’école intergouvemementaliste selon laquelle les 
institutions communautaires demeurent entièrement soumises aux gouvernements nationaux ne 
s’applique pas à l’administration communautaire, dont le rôle et les moyens échappent en grande 
partie à la négociation politique. Il est vrai, pourtant, qu’il n’est pas d’action administrative qui ne 
se soit développée dans ces domaines sans qu’y soient associées les autorités administratives 
nationales: la mise en place de comités, agences et organismes de normalisation attestent la 
présence des experts nationaux. Il ne s’agit pas seulement pour les Etats de récupérer une 
influence perdue. Leur présence facilite la coopération et la mise en commun de ressources rares: 
principalement des informations2324. Pour mettre en lumière cette évolution, les politologues ont
2325élaboré un modèle de « système multiniveaux » . Ce nouveau modèle ne nie pas le rôle des
Etats dans la conduite de la « haute politique » (high politics) et dans le contrôle, par les traités, 
du processus d’intégration2326: il s’agit, pour l’essentiel, de montrer l’intensité et l’originalité de 
nouveaux niveaux d’intégration, de nature administrative.
§ II. LES METHODES DE LEGITIMATION
787. Cette évolution, si elle se confirme, est susceptible d’entraîner une difficulté majeure: 
celle de remettre en cause la relative indifférence qui a entouré le processus administratif 
communautaire, alors que « tout marchait ». Que “cela fonctionne”, c’est précisément ce qui pose 
problème aujourd’hui2327. Si l’on peut établir ainsi que l’administration communautaire, se
VU University Press, Amsterdam, 1998, 61-84. On rapprochera de ces travaux ceux de P. SCHMITTER et W. 
Str eec k  qui ont abouti à la notion de « Gouvernement d’intérêt privé », élargissant l'analyse au cadre national 
(The Future Euro-Polity and its Impact upon Private Interest Governance within Member States, Droit et 
Société, 1994, n° 28, 659-675).
2323 Une analyse à ce niveau requiert donc de se départir des deux approches qui dominent les travaux anglo- 
saxons sur Tintégration européenne: 1° l’école “néofonctionnaliste” qui donne aux institutions communautaires 
seules, et notamment à la Cour de justice, le rôle primordial dans la poursuite du processus d’intégration 
(héritiers de E.B. Hass, v. A.-M. BURLEY & W. MATTLI, Europe Before the Court: A Political Theory o f Legal 
Integration, International Organization, 1993, 41-76); 2° l’école “intergouvemementaliste,% qui privilégie la 
maîtrise des Etats sur le processus d’intégration (dont le meilleur représentant est Andrew M o r a v c sik , 
Preferences and Power in the European Community: A Liberal Intergovemmentalist Approach, JCMS, 1993, 
473-524; du même auteur, Liberal Intergovemmentalism and Integration: A Rejoinder, JCMS, 1995, 611-628).
2324 En ce sens, du point de vue de la science administrative, L. METCLAFE, Etablissement de liens entre les 
différents niveaux de gouvernance: intégration européenne et mondialisation, RIS A, 2000, n° 1, 139-168.
2325 F. S c h a r p f ,  Community and autonomy: multi-level policy-making in the European Union, JEPP, 1994, 219- 
242; du même auteur, G o u vern er  l 'E u r o p e , trad, de l’anglais par R. Dehousse & Y. Surel, Presses de Sciences 
Po, Paris, 2000; T. A. BÔRZEL, What's So Special About Policy Network? An Exploration o f the Concept and Its 
Usefulness in Studying European Governance, EIoP, 1997, vol. 1, n° 16; M. JACHTENFUS, Theoretical 
Perspectives on European Governance, EU, 1995, 115-133.
2326 La distinction entre politique « haute » et « basse » a été établie par S. H o ffm a n n  dans le cadre des relations 
internationales (Obstinate or Obsolete: The Fate o f the Nation State and the Case o f Western Europe, Daedalus, 
1966, n° 95,862-915).
2327 En ce sens, G. M a jo n e  note que « dans le cas des politiques de régulation, la notion de débordement 
fonctionnel est d’une utilité certaine », ajoutant néanmoins qu’elle demeure insuffisante, sous-estimant gravement 
le «rôle créatif de la Commission, aussi bien que l’activisme d’acteurs puissants...» (La C o m m u n a u té  
EUROPEENNE: UN E t a t  REGULATEUR, Montchrestien, Paris, 1996, 58-59).
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constituant en réseau, ne répond que très faiblement au contrôle politique, qu’elle acquiert une 
grande autonomie, qu’elle rompt avec les mécanismes traditionnels de légitimation, il faut alors 
s’interroger sur les conditions nouvelles de la légitimité de son action. Ainsi sans doute doivent se 
comprendre les réactions qui ont suivi l’éclatement de la crise de l’ESB. Au plan politique, elles 
sont la conséquence de la défiance que la croissance de régulation communautaire, depuis 
l’adoption de l’Acte unique, a accumulée au sein des élites nationales2328. Au plan juridique, elles 
posent la question cruciale des limites assignables à l’“activisme administratif’ communautaire. 
Qu’il existe une « dynamique de la délégation », une « mutation » et une « réticularisation » de 
l’administration communautaire, c’est un fait. Et son efficacité n’est plus guère contestée 
aujourd’hui. Mais il faut alors se demander si, du point de vue du droit, des garanties existent, en 
sorte que l’intérêt public puisse en toutes circonstances être sauvegardé. En termes vagues, c’est
23? Qbien la question de la légitimité de cette action qui est maintenant posée . Par légitimité il faut 
entendre ici plus que le sens strict du droit, soit « la conformité de la situation juridique à un titre
2330régulier » , le sens politique plus général qu’incame le « bon gouvernement », « sensible aux
demandes sociales, représentatif du maximum de demandes sociales déclarées légitimes dans le
2331système constitutionnel »
2328 A ce propos, M. SHAPIRO, Codification o f Administrative Law: The US and the Union, ELJ, 1996, 26-47.
2329 Cf. N. L eb essis  & J. PaTERSON, Accroître l ’efficacité et la légitimité de la gouvernance européenne. Un 
agenda de réformes pour la Commission. Cellule de prospective de la Commission des C.E., CdP (99) 750, 
Bruxelles, 1999.
2330 P. ROUBIER. De la légitimité des situations juridiques, in M e la n g e s  J ea n  D abin, Bruyiant, Sirey, Bruxelles, 
Paris, 1963, 266. En ce sens, il s'agit d’une notion empruntée au droit privé, lequel « ne connaît que la licéité, qui 
implique celle de légitimité » (B. OPPETrr, THEORIE DE V a r b itr a g e ,  PUF, Paris, 1998,19).
2331 J. L e c a , Le gouvernement en Europe, un gouvernement européen?, Revue Politiques et Management Public, 
1997,23.
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788. A cet égard, il est tentant d’évoquer le discussion qui s’est développée, aux Etats-Unis, 
autour de la « quatrième branche de gouvernement », les agences fédérales2332. L’étude de ce 
débat n’est sans doute pas inutile pour comprendre l’évolution du droit administratif 
communautaire2333. Mais le risque est de méconnaître la spécificité de la dynamique 
communautaire2334. En ce sens, R. Dehousse préfère adapter au cadre communautaire l’analyse de 
R. Baldwin, qui s’est efforcé de dégager par une méthode abstraite les critères d’une nouvelle 
légitimité de l’action publique2335. Suivant cette perspective, il convient de distinguer trois grands 
principes de légitimation: le « mandat parlementaire », la compétence et l’expertise, la légitimité 
procédurale.
A. Le retour au Législateur
789. La première méthode peut sembler la plus évidente: « Ia  réponse la plus évidente 
consiste à dire que l ’Union possède déjà un bien meilleur moyen de contrôler l ’administration 
technocratique qu’un ensemble réglementaire supplémentaire soumis au contrôle juridictionnel... 
Le Conseil ne délègue pas ses pouvoirs exécutifs et exerce seul l ’ensemble de ses pouvoirs
2336législatifs » , Il suffirait ainsi de transposer au droit communautaire la doctrine américaine de
la « non-delegation », qui espère restaurer aujourd’hui la prépondérance du législateur 
indépendant et impartial sur des autorités administratives subordonnées2337. Mais le Conseil est 
loin de présenter les qualités requises d’un législateur légitimement élu, sa base de légitimité étant 
« internationale (la représentativité) et non directement populaire »~ . On dira que cette analyse
est formelle, et que « les membres du Conseil procèdent de gouvernements démocratiquement 
désignés et jouissant de la confiance des Parlements nationaux », que « leur activité au sein du 
Conseil peut être contrôlée par les Parlements nationaux, ce qui se produit dans certains cas »2339 
Mais, plus que la désignation, ce qui compte est le processus de prise de décision. On sait qu’une
2332 Voir P.L. STRAUSS, The Place o f Agencies in Government: Separation o f Powers and the Fourth Branch o f 
Government, CLR, 1984, 573-669.
2333 En ce sens, M.C. Everson, Independent Agencies, in S o u r c e s  a n d  Ca t e g o r ie s  o f  E u r o p e a n  Un io n  La w . a 
Comparative and Reform Perspective, G. Winter (ed.), Nomos, Baden-Baden, 1996, 601-627.
2334 Cf. R. DEHOUSSE, Integration v. Regulation? On the Dynamics o f Regulation in the European Community, 
JCMS, 1992, 383-402; du même auteur, Regulation by network in the European Community: the role o f 
European agencies, JEPP, 1997, 246-61.
2335 R. B a ld w in , R u les  a n d  G o v e r n m e n t , Clarendon Press, Oxford, 1995, not. 43-46; R. D e h o u s s e , Tow ards a 
R egula tion  o f  Transnational G overnance? C itizen 's  R ights and  the Reform  o f  C om itology P rocedures, in EU 
C o m m it te e s: S o c ia l  R e g u la t io n , La w  a n d  P o l itic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 
1999,109-128.
2336 « The most obvious answer is that the Union already has a far better way of checking technocratic policy­
making than a system o f supplementary law-making subject to judicial review... The Council does not delegate 
its law-making powders but exercises all its legislative powers itself » (M. SHAPIRO, Codification o f 
Administrative Law»: The US and the Union, EU , 1996,45).
2337 G. FRUG, The Ideology o f Bureaucracy in American Law, HLR, Vol. 97, 1984, 1302 et ss.; également, T. 
Lowi, The END OF LIBERALISM. Ideology, Policy, and the Crisis o f Public Authority, Norton & Company, New 
York, 1969, 299 et ss.; J.-H. ELY, DEMOCRACY a n d  DISTRUST; A Theory o f Judicial Review, Harvard University 
Press, Cambridge (Mass.), 1980, 131 et ss.
2338 P. PESCATORE, L'exécutif communautaire: justification du quadripartisme institué par les traités de Paris et 
de Rome, CDE, 1978, 393.
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large majorité des décisions prises par le Conseil prennent la forme de ratifications de décisions 
des experts du Comité des Représentants Permanents2340. Le Conseil apparaît démuni 
“techniquement” pour prendre ce genre de décisions.
790. On invoquera alors la montée de la codécision et le contrôle du Parlement. Mais si 
souhaitable que puisse être un Parlement haut situé au sein de l’Europe communautaire, le 
parlementarisme ne saurait être compté parmi les moyens sûrs d’assurer la légitimité de l’action 
administrative. Non seulement il ne possède pas les ressources techniques nécessaires pour 
orienter l’action administrative, mais il se trouve dépossédé d’un contrôle direct sur 
l’administration, du fait du système de réseaux et de comitologie mis en place par le Conseil et 
par la Commission2341. Assurément, les pouvoirs du Parlement, accrus par le traité d’Amsterdam, 
pour exercer un contrôle indirect sur la bureaucratie communautaire sont légitimes et doivent être 
renforcés2342. Les suites de la crise de l’ESB en attestent2343. Mais il paraît difficile de déplacer 
toute la responsabilité de la régulation du risque sur le seul contrôle parlementaire2344. En ce sens, 
la question de la lé g itim ité  n’est plus liée exclusivement à la question de la nature d é m o c ra tiq u e  
de l’Union.
B. La légitimation par l'expertise
791. Ces fondements, les trouvera-t-on dans l’administration des experts? Ce fut une tentation 
des années soixante-dix que de chercher dans l’expertise les moyens propres à assurer 
l’autonomie et la légitimité de l’administration. La régulation sociale entraîne effectivement 
l’Administration communautaire dans des négociations avec les « autorités compétentes ». Ainsi, 
« [ ' “e u r o p é a n is a t io n ” d e s  c o m p é te n c e s  s u r  le sq u e lle s  u n e  re c o n n a is sa n c e  m u tu e lle  d e  
r é v a lu a t io n  d e s  r isq u e s  e t la  fo r m a tio n  d 'u n  c o n se n su s  p u is s e n t ê tre  c o n s tru ite s  p ré s u p p o s e  la
2339 J.-P. JACQUE, Cours généra l de  droit com m unautaire , COLLECTED COURSES OF THE ACADEMY OF EUROPEAN 
LAW, Vol. I, Book 1, 1990, EUI, Nijhoff, Dordrecht, 284. L’auteur poursuit: «Il n'en demeure pas moins que, 
dans les faits, le contrôle démocratique à l'échelle nationale reste théorique... ».
2340 Le Conseil connaît la même détérioration générale du processus de formation de la volonté en arrangement 
technocratique et en compromis négocié qui affecte l’ensemble des démocraties constitutionnelles (Lire l’étude 
instructrive de A. HERITIER (The Accomodation o f Diversity in European Policy making and its Outcomes: 
Regulatory Policy as a Patchwork, EUI, WP SPS, 96/2, Florence, 1996).
2341 On ne saurait, pour autant, négliger les tentatives récurrentes du Parlement pour intervenir dans les 
procédures de comitologie: à ce sujet, infra §§ 1031 et ss.
~342 A ce titre, on peut citer la participation du Parlement à la nomination des membres de la Commission, la 
possibilité de créer des commissions temporaires (ce fut le cas, en 1996, pour la « crise de la vache folle »), la 
nommination du Médiateur qui a pour fonction de contrôler les cas de mauvaise administration), le droit 
d’examiner des pétitions, le contrôle du budget (qui prend une grande importance dans le cas des agences 
décentralisées: sur ce point, v. le débat entre le Parlement et la Commission in A. Kreher (éd.), Th e  E C  A g e n c ie s  
b e t w e e n  C o m m u n ity  In st itu tio n s  a n d  Co n stitu e n ts: A u to no m y; C ontro l  a n d  A c c o u n ta b ility , EUI, RSC, 
Florence, 1998).
2343 Cf. M. BLANQUET, Le contrô le  parlem entaire  européen su r la crise de la vache fo l le , RMC, 1998, 457*470; 
C. WRIGHT, Can the European P arliam ent Punish European Comm ission (Officials? Who Takes the B lam es fo r  
the B SE  M ess?, European Food Law Review, 1998, 39-46; G.R. C h a m b e rs , The B SE  Crisis and  the E uropean  
P arliam en t, in E U  Co m m it te e s: S ocial R eg u latio n , La w  a n d  P o litic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart 
Publishing, Oxford, 1999, 95-106.
2344 En ce sens, dans le contexte national britannique, E. FISHER, Drowning by Numbers: Standard Setting in Risk 
Regulation and the Pursuit o f Accountable Public Administration, OJLS, 2000,109-130.
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mise en place d ’une infrastructure gui n 'assure pas seulement une coopération permanente entre 
la Communauté et les administrations nationales, mais aussi l ’implication continuelle des 
communautés d ’experts dont dépendent les autorités administratives nationales *>2345. La 
référence au « fédéralisme administratif », utilisée par G. Majone, traduit bien cette nécessité de 
mettre en place des comités d’experts et des “communautés épistémiques” transnationales2346. 
Sont instituées « des procédures ad hoc de consultation pour l ’élaboration des normes, la 
politique de recherche, et d ’autres stratégies >2347.
792. Que résulte-t-il de cet imbroglio d’experts? L’image de l’Administration communautaire 
comme d’un « Super-Expert »2348? La base, en tout cas, n’est plus celle de l’Administration 
scientifique, prospective et rationnelle, dont le modèle avait été élaboré et développé au cours des 
années soixante-dix2349. Il est évident que, dans le contexte communautaire, il n’est plus possible 
de négliger les intérêts sociaux impliqués dans les politiques réglementaires. Deux facteurs, en 
effet, excluent qu’un appel exclusif à l’expertise puisse suffire. D’une part, dans le nouveau 
contexte d’incertitudes radicales des phénomènes sociaux, dont les modes de réaction sont 
quasiment imprévisibles, l’expertise ne peut seule prétendre résoudre les problèmes de 
causalité2350. D’autre part, dans un contexte de grandes différences culturelles2351, l’expertise ne
2352permet pas de combler les fossés qui séparent les politiques réglementaires nationales . C’est 
pourquoi, au « fédéralisme administratif », il est recommandé d’adjoindre un « fédéralisme 
social ». Ce dernier vise l’intégration d’un “savoir social” composé des différentes « cultures
2345 G . M a j o n e ,  La  C o m m u n a u té  e u r o p e e n n e : u n  E t a t  r é g u l a t e u r , M o n tc h r e st ie n , Paris, 1996,117.
2346 La notion de « communautés épistémiques » qui définit bien le recours à des groupes d’expertises pour 
résoudre chaque problème de la régulation sociale a été développée par E.B. H a a s  dans le cadre international 
(V/HENKn o w l e d g e  is  P o w e r . Three Models o f Change in International Organizations, University of California 
Press, Berkeley, 1990). Cf. D. SlDJANSKl, Communauté Européenne 1992: Gouvernement de comités?, Pouvoirs,
1989, n°48, 71-80; dans le même sens, W. V a n  G e r v e n ,  The Légal Dimension: The Constitutional Incentives 
fo r and Constraints on Bargained Administration, in CONSTITUTIONAL DIMENSIONS OF EUROPEAN E c o n o m îc  
In t é g r a tio n , F. Snyder(ed.), Kluwer Law International, The Hague, London, Boston, 1996,75-100.
2347 K.-H. L a DEUR, European Community Institutional Reforms. Extra-National Management as an Alternative 
Model to Federalism?, LIEI, 1990/2, 11 (1-21).
2348 Cf. G. FRUG, op. cit., not. 1327 et ss. (« The Vision o f Super-Expert »).
2349 Les références classiques sont la « R.C.B. », rationalisation des choix budgétaires, ou la méthode 
«P.P.B.S. », Planning Programming Budgeting System (Sur la rationalisation de la gestion publique, v. les 
analyses complètes de J. C h e v a l l i e r ,  S c ie n c e  a d m in ist r a t iv e , PUF, Paris, 1986).
2350 Rappelons que « l ’action de la Communauté, qui complète les politiques nationales, porte sur (...) la
prévention des causes de danger pour la santé humaine» (art. 152 § 1 al. 2 CE). Mais, en «univers 
controversés », « les conditions requises pour l'exercice d'un calcul des probabilités objectives ne sont pas 
réunies, puisqu’on doit affronter des univers incertains non répétitifs et des mondes ouverts, partiellement non 
représentés, mais mutuellement exclusifs» (O. Godard , De Vusage du principe de précaution en univers 
controversé, Futuribles, février-mars 1999, 40). De manière générale dans le domaine du droit de 
renvironnement, P. KNOEPFEL, Les cycles écologiques et le principe de légalité. De la nécessité d'assouplir les
liens de causalité, in FIGURES DE LA LEGALITE, C-A. Morand (éd.), Publisud, Paris, 1992, 141-177. La
jurisprudence nous offre des exemples de ces difficultés (CJCE, 5 mai 1998, Royaume-Uni/Conseil, C-180/96,1- 
2265; pour Fanalyse: infra, §§ 900 et ss.).
2351 Une bonne illustration en est fournie par la jurisprudence Commission/France à propos de la conception des 
machines à travailler le bois (CJCE, 28 janvier 1986, aff. 188/84, Rec. 419).
2352 Ainsi, dans le domaine de la santé, R. B a l d w i n ,  R u l e s a n d  G o v e r n m e n t , Clarendon Press, Oxford, 1995, 
260 et ss.
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organisationnelles » propres aux acteurs sociaux et nationaux2353. Ce qui apparaît comme 
essentiel dans « des univers controversés » est la mise en place de procédures de controverses 
scientifiques et sociales2354. La base est ainsi élargie à l’ensemble des intéressés, capables de 
donner à l’action administrative une nouvelle « légitimité procédurale »235S.
C. La légitimité par les procédures
793. Cette légitimité repose sur un ensemble de trois éléments où la procédure apparaît comme 
une résultante incontournable: compétence, indépendance, efficacité. C’est d’abord la 
compétence et le professionnalisme qui permettent de donner de « puissantes raisons de résister à 
l’interférence et à l’autorité des profanes agissant dans la sphère politique »2356. Par là s’affirme 
son indépendance'. l’Administration définit ses objectifs d’une façon plus ou moins autonome, en 
collaboration avec les acteurs sociaux et nationaux intéressés2357. Mais la légitimité de 
l’Administration résulte principalement de son efficacité dans des domaines limités mais décisifs 
et très techniques. A ce stade, « l ’efficience peut même se substituer à la démocratie comme 
source de légitimation »“ . Son efficacité réside dans sa capacité à gérer l’information dans un 
contexte complexe et incertain. Le fait important, dans ces domaines, c’est l’information. Pour la 
gérer, l’administration doit devenir, à l’image des nouveaux dispositifs d’entreprise, une 
organisation « flexible, innovante et hautement compétente »2359. De là l ’importance capitale des
3^60procédures~ . Les procédures permettent d’organiser des processus d’apprentissage et 
d’accroître le capital d’information de l’autorité de régulation2361. Si l’information est la condition 
de son autonomie, le moyen de cette autonomie est la mise en place de procédures et de réseaux.
794. Insistons tout de suite sur les limites d’une telle stratégie. En développant les procédures, 
deux types de risques doivent notamment être évités: « celui d’imposer des coûts inutiles aux 
décideurs en encourageant un légalisme pointilleux, celui d’ouvrir la voie à des formes de 
contrôle juridictionnel excessif »2362. L’expérience américaine apparaît exemplaire à cet égard. Le
2353 Cf. K.-H. LADEUR, European Community Institutionaï Reforms. Extra-National Management as an 
Alternative Model to Federalism?, Légal Issues of European Intégration, 1990/2, 1-21.
2354 Comme le note O. G odard, « Les conclusions scientifiques et les dires d'experts deviennent des enjeux 
instrumentalisés pour les stratégies d'acteurs, y compris, parfois, par celles des scientifiques eux-mêmes. La 
compétition économique sur les produits et sur les technologies s’accompagne alors d’une compétition sur 
44visions du monde" et sur les “visions du futur"» (De l'usage du principe de précaution en univers 
controversé, Futuribles, février-mars 1999,41).
2355 Cf. G. Majone, Europe's Démocratie Déficit: The Question of Standards, EU , 1998, 5-28.
2356 Cela n’exclut pas de fortes pressions de nature politique. D’où l’importance de techniques adéquates 
d’évaluation des résultats, de la mise en place de mécanismes d’auto-contrôle et de responsabilité qui l’oblige à 
“rendre des comptes” iaccountability) (G. Majone, La  Co m m u n a u té  e u r o p e e n n e : u n  E t a t  r é g u l a t e u r , 
Montchrestien, Paris, 1996, 132).
2357 Ibid., 123 et ss.
2358 M. JACHTENFUCHS, Theoretical Perspectives on European G ovem ance , E I J ,  1995, 127.
2359 L. BOLTANSKI & E. CH1APBUU), op. cit., 118.
2360 G. M a jo n e , op. c it., 143-145.
2361 D. C h a lm e r s ,  Inhabitan ts in the F ield o f  EC  E nvironm ental Lcnv, in Th e  Ev o l u t io n  o f  E U  La w , P. C raig  & 
G. de Btirca (eds.), O xfo rd  U niversity Press, O xford, 1999 ,684 .
2362 Cf. R. DEHOUSSE, Tow ards a Régulation o f  Transnational G o vem a n ce? Citizen ’s  R ights a n d  the R eform  o f  
C om itologx P rocédures, in EU  C o m m itte e s: So c ia l  R ég u latio n , La w  a n d  P o u n c s ,  C . Joerges & E. V os (eds.), 
Hart Publishing. O xford . 1999 ,109-128 .
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droit administratif américain a connu deux changements importants et concomitants au cours des 
années soixante-dix: d’abord l’essor de nouvelles politiques réglementaires en matière sociale 
(environnement, protection des consommateurs, santé et sécurité au travail, programmes de luttes 
contre la discrimination professionnelle, etc.), ensuite la consécration législative et 
jurisprudentielle d’un ensemble complet de droits procéduraux au bénéfice des intéressés236*. Il 
est clair que le droit communautaire se trouve maintenant au coeur du premier changement. Mais, 
instruit de l’exemple américain, on conçoit qu’il s’efforce d’éviter de s’engager dans la seconde 
voie, pluraliste, formaliste et contentieuse2364. Aux Etats-Unis l’obligation de prendre en 
considération les intérêts de tous les groupes intéressés dans l’ensemble des procédures 
normatives a provoqué de nombreux blocages dans le processus décisionnel. Ce formalisme a 
rendu le processus de décision très coûteux et favorisé l’émergence d’un contrôle juridictionnel 
excessivement gênant“ \  De là d’ailleurs que le droit administratif américain a dû s’orienter, ces 
dernières années, vers de nouveaux instruments de régulation. Telles sont la régulation 
décentralisée et négociée ou l’utilisation instruments économiques“ . Cette nouvelle voie est 
celle d’une « procéduralisation douce » de l’action administrative : son principe est que « la 
solution des problèmes exige des investigations et des débats nécessitant la collaboration, la 
coopération (et non plus la confrontation) de multiples parties et de leurs experts »*" .
795. Nul doute que tel est bien aussi le sens de l’évolution actuelle de l’administration 
communautaire. On assiste au développement des procédures de consultation, de participation et 
de coordination. On ne croira pas qu’il faille de longues démonstrations pour parvenir à ce 
résultat. Nous n’avons fait ici que suivre des travaux déjà importants. C’est pour nous un point de 
départ de l’analyse; le vrai problème de notre étude commence au-delà: dans une tentative pour 
donner un contenu et un sens précis à ce développement des procédures administratives.
2363 Voir, sur cette évolution, F étude canonique de R.B. S t e w a r t , The Reformation of American Administrative 
Law, HLR, 1975, 1669-1813; et, du même auteur, pour un bilan dix ans plus tard, The Discontents o f Legalism: 
Interest Group Relations in Administrative Regulation, Wisconsin Law Review, 1985,655-686.
2364 Sur le modèle pluraliste qui a été élaboré pour répondre à un trop grand formalisme du droit administratif 
favorable à des phénomènes de « capture » des autorités régulatrices par les personnes régulées, voy. par ex. P. 
Nonet, The Legitimation o f Purposive Decisions, California Law Review, 1980, 263-300.
2365 Cf. C.S. SUNSTEIN, Factions,Self-Interest, and the APA: Four Lessons since 1946, Virginia Law Review, 
1986,271-296.
2366 Cf. R. S tew art, Regulation, Innovation and Administrative Law: A Conceptual Framework, California Law 
Review, 1980, 1256-1377; du même auteur, The Discontents o f Legalism: Interest Group Relations in 
Administrative Regulation, Wisconsin Law Review, 1985,655-686.
2367 L’expression est de R. Dehousse(^/?. cit., 109-128).
2368 Pour une introduction aux derniers changements du droit administratif américain, J. DE M unck & J. le n o b le ,  
D roit négocié e t procédura lisa tion , in DROIT NEGOCIE, DROIT IMPOSE?9 P. Gérard, F. Ost & M. van de Kerchove 
(dir.), Publications des F.U.S.L., Bruxelles, 1996,175.
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Chapitre III
796. La régulation sociale multiplie les procédures administratives. Mais parvient-elle à y 
associer, comme la régulation économique, le développement de certaines garanties? Créées par 
le contentieux économique, comment les garanties de procédure pourraient-elles être transposées 
au sein de la régulation sociale? Une telle transposition est-elle souhaitable et avec quelles 
limites? Toute tentative de transposition apparaît non seulement difficile mais ambiguë (I). Elle 
reflète le développement de « politiques procédurales » (II). Elle appelle de ce fait un retour à un 
nouveau formalisme (III).
S e c t io n  I. UNE TRANSPOSITION AMBIGUË
797. Il existe deux obstacles majeurs à la transposition des garanties procédurales dans ce 
domaine. Ils sont d’ailleurs d’inégale d’importance. La régulation sociale opère le plus souvent, 
par rapport à la régulation économique, un changement d’échelle. Très nombreuses sont en ce 
domaine les procédures normatives ou les procédures individuelles qui associent des actes à 
portée générale. Or, nous avons montré que la jurisprudence réserve l’application des droits de la 
défense aux procédures individuelles. En approfondissant la doctrine de la Cour sur ce point, nous 
verrons que son tort a été de séparer trop nettement mesures individuelles et mesures législatives, 
en méconnaissant différents niveaux intermédiaires de nature administrative. Il paraît possible de 
distinguer entre deux niveaux normatifs, l’un législatif et l’autre administratif. On est dès lors 
porté à rapprocher les procédures normatives et individuelles, sous l’angle de la protection 
procédurale' . Restera à voir si le droit communautaire offre un fondement juridique à ce 
rapprochement. Mais à cette première difficulté s’en rattache tout de suite une autre, plus 
sérieuse.
§ I. DEUX INTERPRETATIONS DE LA PROCEDURE
798. De même que la notion de procédure était susceptible de recouvrir en droit économique 
deux conceptions majeures, la manière dont la régulation sociale se “procéduralise” se présente 
selon deux directions différentes et apparemment contradictoires.
799. La fameuse affaire Technische Universität München, jugée par la Cour le 21 novembre 
1991, illustre cette difficulté. Cette affaire se situe justement à l’articulation de la régulation 
économique et de la régulation sociale. En matière de franchise ou de concours financier, il s’agit
LA PLACE DU FORMALISME PROCEDURAL
2369 Cf. D.J. G a ll ig a n ,  D ue Process and  Fair  Procedures. A Study o f Administrative Procedures, Clarendon 
Press, Oxford, 1996,476-479.
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en effet d ’appliquer une politique générale de redistribution et non pas de résoudre un litige ou 
d’imposer une sanction. Aussi la gestion d’une telle politique implique-t-elle en principe des 
choix purement discrétionnaires. Mais, d’autre part, elle nécessite la mise en place de procédures 
d’examen individuel par laquelle l’administration détermine l’octroi de la franchise ou du 
concours. Par l’effet de cette décision, l’individu se voit imposer une charge ou attribuer un 
avantage financier. Attribuant un avantage, la décision, bien qu’individuelle, demeure un élément 
d’une politique générale et échappe de ce fait à toute protection. Ce n’est que dans le cas où la 
décision est défavorable qu’elle doit prendre une forme contradictoire, parce qu’alors elle revient 
à imposer une sanction2370. Dans ce genre de procédures, la protection individuelle réside 
entièrement dans les droits à obtenir une décision suivant une procédure équitable.
800. C’est sans doute pourquoi la protection procédurale, tout en ayant une étendue limitée, 
revêt ici une intensité remarquable. Cet arrêt donne une expression générale à la protection 
procédurale en matière administrative:
«... dans les cas où les institutions de la Communauté disposent d’un tel pouvoir 
d’appréciation, le respect des garanties conférées par l’ordre juridique communautaire 
dans les procédures administratives revêt une importance d’autant plus fondamentale. 
Parmi ces garanties figurent, notamment, l’obligation pour l’institution compétente 
d’examiner, avec soin et impartialité, tous les éléments pertinents du cas d’espèce, le 
droit de l’intéressé de faire connaître son point de vue ainsi que celui de voir motiver la 
décision de façon suffisante. C’est seulement ainsi que la Cour peut vérifier si les 
éléments de fait et de droit dont dépend l’exercice du pouvoir d’appréciation ont été2371reunis. »
Les moyens accueillis ici paraissent se rapporter par excellence à la maxime Audi altérant 
partem. Les garanties procédurales deviennent un moyen majeur d’encadrement du pouvoir 
discrétionnaire et de protection des personnes concernées. Dans les cas où l’administration fait 
usage de larges pouvoirs d’appréciation, l’accès à la procédure administrative fournirait en effet 
une garantie qui s’analyse, par rapport au « droit au juge », comme un véritable « droit à la 
procédure ». Telle est la première lecture, fondamentale, que nous offre cet arrêt.
801. Mais, à en lire attentivement le dispositif, une autre interprétation se présente. Que dit en 
effet la Cour de justice? Non point exactement qu’il s’agit de donner voix à tout particulier 
confronté à l’Administration, mais qu’il faut entendre cette entreprise, en l’espèce, parce qu’elle 
« connaît le mieux les caractéristiques techniques que doit remplir l'appareil scientifique, eu 
égard aux travaux envisagés ». C’est parce qu’elle est la mieux placée pour aider à résoudre un 
problème complexe que l’entreprise concernée doit être entendue. Elle est dès lors considérée,
2370 II s’agit d’une règle générale en matière de régulation sociale, TPICE, 1er décembre 1999, Boehringer 
Sohn/Conseil, aff. jtes T-l 25/96 et T-152/96, pt 166, nep: dans cette affaire relative aux procédures de mise sur 
le marché des médicaments vétérinaire, le Tribunal rappelle que « si l’inclusion d'une substance dans l’une des 
annexes du règlement n° 2377/90, à la demande de la personne responsable de sa mise sur le maché, prend la 
forme d’un règlement, le rejet d’une telle demande revêt, quant à lui, celle d’une décision dans la pratique de la 
Commission ».
2371 CJCE, 21 novembre 1991, Technische Universität München, C-269/90, pt 14,1-5499.
392
non pas tant comme une partie à protéger, mais comme une source d ’information pour l ’autorité 
de régulation. Dans un arrêt du 13 décembre 1995, dans lequel le Tribunal de première instance 
était appelé à se prononcer sur la recevabilité de recours en annulation intentés par des 
associations professionnelles à rencontre de mesures sanitaires restrictives de portée générale 
adoptées par la Commission, le juge communautaire rappela que la « solution à laquelle la Cour 
est parvenue dans l’affaire Technische Universität München ne peut être retenue en l’espèce ». La 
raison en est celle-ci:
« En effet, contrairement à ce qui était le cas dans l’affaire Technische Universität 
München, dans le présent litige la Commission n’a pas pris les décisions contestées pour 
résoudre une question qui concernait, de fait, spécifiquement un seul opérateur 
économique bien déterminé. Par ailleurs, il ne s ’agit pas, en l ’espèce, d ’une situation 
dans laquelle les caractéristiques de la matière concernée sont, par définition, le mieux2372 'connues par les parties requérantes. »
Existerait-il, en matière de régulation sociale, une équivalence, pas toujours explicite, entre 
détention d’information et participation à la procédure? Vérifiée à l’égard de certains tiers dans 
les procédures économiques“ , cette équivalence s’étend-elle à l’ensemble des personnes 
concernées dans les procédures de régulation sociale? Il faudrait ainsi que la partie concernée 
justifie d’un intérêt spécifique à la poursuite de la politique envisagée. Il ne s’agit pas du tout 
d’un simple intérêt général à l’adoption de ces mesures, puisque devrait être démontré un intérêt 
« cognitif », lié à la détention d'un savoir particulier.
§ II. DE « AUDI ALTERAM PARTEM » A « QUOD OMNES TANGIT »
802. S’il s’avère que la participation s’analyse autant comme la possibilité d’obtenir des 
éléments d’information que comme le moyen de donner aux personnes visées l’occasion de 
présenter leur point de vue, ne faudrait-il pas dire que la partie concernée est consultée plutôt 
qu’entendue? Ce qu’on peut mieux entendre dans la maxime Quod Omnes Tangit. Cette maxime 
a une signification précise et ancienne. Elle suggère l’idée générale d’une participation d’associés 
à la résolution de questions particulières2374. Elle s’écarte de la notion processuelle des droits de
2372 y p ic k  |3 décembre 1995, Exportateurs in Levende Varkens e. a./Commission, aff. jtes T-481/93 et T- 
484/93, pt 57,11-2963 (nous soulignons).
2373 Cf. l’analyse d’un arrêt rendu peu après l'arrêt Technische Universität München, CJCE, 28 novembre 1991, 
BEU C/Commission, C-l 70/89,1-5709 (Partie I. Chap. III. Section H).
2374 Cette formule développée au Moyen-Age vient du droit romain. Une étude exhaustive en a été donnée par 
Gaines POST {A Romano-Canoniccil Maxim. *Quod Omnes Tangit \ in Bracton and its Early Parliaments, in 
S t u d ie s  in  M éd iév al  L eg a l  Th o u g h t . Public Im w  and the State, 1 100-1322 , Princeton University Press, 
Princeton, 1964, 163-237). D est significatif qu’une telle formule ait été utilisée par N. L uhm ann à l’appui d’une 
critique de la théorie procédurale du droit proposée par J. Habermas (Quod omnes tangit. Remarques sur la 
théorie du droit de Jürgen Habermas, Actuel Marx, n° 21, 1997, 29-48). Il rappelle ainsi que « Quod omnes 
tangit... est devenu une maxime du droit des personnes morales, toujours évoquée lorsque les membres d’un rang 
social suffisamment élevé, donc, d’après leur origine, la partie la meilleure (melior) ou celle qui argumentait
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la défense (audi alteram partem). Le droit accepte de reconnaître la qualité de partie à de 
nombreux tiers, pourvu qu’ils se présentent comme des informateurs. Mais, en ce sens également, 
il y a loin de la participation procédurale à la représentation démocratique des intérêts. La 
procédure administrative communautaire n’est pas prête à s’ouvrir, à l’instar des procédures 
administratives américaines, à la prise en compte de tous les intéressés: seuls ceux qui sont 
capables d’apporter des éléments pertinents d ’information méritent d’être entendus. Cette 
conception, qui repose sur une « conception instrumentale de la participation » , est aussi bien
la formule du « nouveau management »2376.
803. Le changement de perspective est important. De la régulation économique à la régulation 
sociale, les conditions de production de la norme ont changé. Tandis que la première d’essence 
répressive tend à camper une opposition entre deux parties, la seconde opère une redistribution 
des rôles autour d’un partage de responsabilités cognitives. L’administration est désormais 
beaucoup plus dépendante de la coopération et de l’accumulation d’informations issue
2377d’observations faites par les opérateurs concernés eux-mêmes (y compris les Etats ). Ce 
changement institutionnel et normatif dérive sans doute d’une modification plus générale et plus 
profonde des conditions sociales d ’acquisition du savoir. D’une formule, on peut entendre cette 
modification comme le passage d ’un système d ’inspiration Saint-Simoniste à un système proche 
des théories d ’Herbert Simon.
804. En un mot, l’intérêt de la doctrine de Saint-Simon, pour notre propos, tient à ce qu’elle 
fonde un modèle de gouvernement administratif incarné par une élite compétente qui suppose une 
parfaite maîtrise de son environnement2378: l’efficacité mesurée à la capacité d’atteindre par une 
voie directe et autoritaire des objectifs bien définis devient, dans ces conditions, le principe 
moteur de toute action2379. Au siècle suivant, Herbert A. Simon privilégie encore l’efficacité dans 
la prise de décision, mais il insiste surtout sur les limites d’expertise et d’information dont 
l’administration peut disposer. Celle-ci opère en effet sous l’hypothèse d’une « rationalité
rationnellement (sanior), revendiquaient et voulaient imposer leur participation ou devaient être invités au cours 
de la procédure afin qu'une décision puisse être prise de manière juridiquement valide » (30).
2375 Sur la conception instrumentale de la participation, qui s’inspire de l’ancienne formule quod omnes tangit. ab 
omnibus approbetur, v. les indications très riches de G. PARRY, The idea o f political participation, in 
P a r tic ip a tio n  in  P o u n c s , G. Parry (éd.), Manchester University Press, London, 1972, not. 20-26.
2376 Sur la distinction entre « bon management » et « bon gouvernement », J. L eca, Sur la gouvernance 
démocratique: entre théorie et méthode de recherche empirique. Politique européenne, avril 2000, n° 1? 108- 
129.
2377 En général, M.-F. CHRISTOPHE T c h a k a lo f f ,  Les obligations communautaires des Etats membres en matière 
de transparence, in La t r a n sp a r e n c e  DE L ’UNION EUROPEENNE. Mythe ou principe juridique?, J. Rideau (dir.), 
LGDJ. Paris, 1998, 175-194.
2378 Sur la substitution du pouvoir administratif à l’action gouvernementale, lire un texte bref mais éloquent: 
Administration et Gouvernement, in L 'œ u v r e  D ’H e n r i d e  S a in t-S im o n , Textes choisis par C. Bouglé, Alcan, 
Paris, 1925, rééd. Amo Press, New York, 1979, 198-203. De manière générale, v. l’ouvrage remarquable de P. 
A nsart. S o c io lo g ie  d e  S a in t-S im o n , PUF, Paris, 1970.
2379 Est-il besoin de rappeler que la doctrine technicienne de Saint-Simon a profondément inspiré l’un des pères 
fondateurs d’une Europe communautaire fondée sur un espace économique et concurrentiel, Jean Monnet (Cf. D. 
H am on & I.S. K e lle r ,  F o n d e m e n ts  e t  e ta p e s  d e  la c o n st r u c t io n  e u r o p e e n n e , PUF, Paris, 1997, 102-103; 
v. également J.-P. T hom as, Saint-Simon et l ’Europe, Les Temps Modernes, n° 605, 1999, 219-230).
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limitée » . Cette hypothèse a pour origine la complexité de la situation de choix d’un
comportement, relativement à la faculté du sujet à traiter l’information disponible. Dans un tel 
environnement, l ’efficacité se mesure à la seule capacité de s’adapter et de mettre en place des 
procédures de délibération et d’apprentissage2381.
805. Dès lors, il n’est plus possible de partir des situations individuelles pour les opposer à un 
contexte d’efficacité générale et centralisée2382; ce qui compte, ce sont les différentes positions 
qu’occupent, au sein d’un ensemble de processus décentralisés, un certain nombre d’acteurs 
conçus eux-mêmes comme des « systèmes d’information »2383. Telle est la transformation à 
laquelle l’analyse juridique est amenée. On ne peut plus considérer simplement, à la manière 
classique, que les droits subjectifs figent des “situations”2384. Les garanties juridiques auraient 
plutôt pour fonction de circonscrire et de mettre en relation des “positions”, qui s’attachent moins 
à des individus qu’à des stratégies d’information. De là, on s’en doute, découle une nouvelle 
manière d’envisager la place du droit.
806. De la même manière que le formalisme procédural, importé dans la régulation 
économique, se décompose en deux éléments perpétuellement en tension, l’un objectif et l ’autre 
subjectif, ainsi le formalisme procédural se résout, au sein de la régulation sociale, en deux 
éléments fondamentaux: un élément cognitif (Quod Omnes Tangit) et un élément qui ne l’est pas 
(Audi Alteram Partent). On objectera peut-être aussitôt que ces deux éléments ne sont nullement 
inconciliables. N’est-ce pas dans une conciliation entre l’objectif et le subjectif que se résout le 
développement du formalisme procédural au sein de la régulation économique? N’est-ce pas déjà 
ce que semble attester la jurisprudence Technische Universität München? Grande cependant est la 
différence qui en théorie sépare ces deux éléments et, avant d’envisager une réconciliation, il 
convient d’en mesurer la portée. Cette distinction a sans doute moins de force quand il s’agit 
d’étudier une décision individuelle et isolée. Mais elle en acquiert davantage et s’accentue, si l’on 
considère le cycle long des politiques et des transformations dans lequel est engagée 
l’administration communautaire. La question des procédures est fortement liée à celle de la 
« gouvernance européenne ». Mais, de la sorte, elle la rend tout de suite ambiguë. Chacun de ces 
deux éléments est en effet porteur d’un projet et d’une dynamique propres. Notre hypothèse est 
qu'il faut se reporter au premier, qui est cognitif, pour comprendre l ’essor des politiques
2380
2380 Cf. C. Quinet, La rationalité limitée ou procédurale ou eticore intuitive selon Herbert Simon, in FORMES DE 
r a t io n a lité  ET ph ro n etiq u e  m o d e r n e , A. Tosel (dir.), Les Belles Lettres, Paris, 1995,67-118.
2381 Cf. H.A. Simon, A d m in istr a tiv e  B e h a v io r , The Free Press, New York, 3rd éd., 1976. Voir, en général, M. 
C rozier. Ce que nous a apporté Herbert Simon, Revue française de gestion, 1993, 85-86. Sur l’influence de ses 
travaux dans le domaine administratif, C.R. D avis, The Administrative Rational Model and Public Organisation 
Theory, Administration & Society, 1996,39-60.
2382 Notons qu’à l'époque où écrit Saint-Simon, un auteur, d’inspiration libérale, a senti la nécessité de défendre 
les garanties individuelles face à une action publique qui s’inspire de plus en plus du mode de production 
industrielle (D aunou , E ssa i su r  su r  l e s  g a r a n t ie s  in d iv id u e lle s  q u e  r é c la m é  l ’e t a t  d e  n o tr e  so c ié té  
(1819), Ed. Belin, Paris, 2000).
2383 Cf. J. THEVENOT & B. FRANCE-LANORD, Systèmes d'information: un précurseur (H.A. Simon), Revue 
française de gestion, 1993,96-111.
2384 L’auteur qui a le plus poussé l’analyse des droits subjectifs en terme de « situations » est P. R o u b e r  (De la 
légitimité des situations juridiques, in M é la n g é s  Je a n  Da b in , Bruylant, Sirey, Bruxelles, Paris, 1963, 265-291).
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procédurales en matière de régulation sociale communautaire, et au second, qui ne l'est pas, 
pour développer la critique juridique qui con vient à cet essor.
Se c t io n  II. LES POLITIQUES PROCEDURALES
807. Au premier élément est liée une tendance particulièrement forte de la nouvelle régulation 
économique et sociale communautaire. Les relations entre Administrations et administrés se 
transforment en relations de partenariat. De cette mutation et des difficultés qui en résultent pour 
l’organisation de l’action publique portent témoignage un ensemble de nouvelles théories sur le 
management public, qui se sont développées dans les différents contextes nationaux2385. 
Cependant, pour la compréhension du système communautaire, il faut insister sur un aspect 
quelque peu marginal de ces nouvelles théories. Tandis que, dans l’ensemble des administrations 
nationales, c’est « Féconomisation de l’action administrative » qui passe pour le résultat le plus 
significatif de ces transformations, la nouvelle régulation communautaire, caractérisée par un 
champ d’action et des ressources limités, privilégie « la procéduralisation »: K.-H. Ladeur a 
qualifié de tendance qui devient « inéluctable » le fait que les règles classiques du droit public de 
l’Etat « s’effondrent avec l’établissement de nouveaux domaines d’action et la nécessité de mettre 
en place un nouvel ordre juridique (par exemple dans le domaine de la protection de 
l’environnement, de la normalisation ou de l’européanisation de certaines fonctions 
administratives liée à l’achèvement du marché intérieur) »2386.
§ I. LA NOUVELLE GOUVERNANCE ADMINISTRATIVE
808. Cette tendance est à l’origine du développement des « politiques procédurales »2387. Elle a 
alimenté une multiplicité de travaux théoriques, eux-mêmes déterminés par des approches 
différentes. Ces travaux ont pour point commun, de manière inégalement explicite d’ailleurs, 
d’établir l’importance d’une « procéduralisation » dans la conduite de l’action publique. Il s’agit 
pour l’essentiel de l’idée qu’un « nouveau style de la régulation » doit s’imposer dans les 
systèmes administratifs, où l’information et la procédure apparaissent comme deux points
2385 Dans une perspective hitstorique, F. D re y fu s , L 'invention  de  la bureaucratie . Servir l ’Etat en France, en 
Grande-Bretagne et aux Etats-Unis (XVMe-XXe siècle), La Découverte, Paris, 2000, not. 239 et ss. 
(« Managérialisme ou retour du politique? »). D’un point de vue théorique, v. l’ouvrage collectif dirigé par M. 
F in g er & B. R u c h a t ,  Pour une nouvelle  appro ch e  d u  m anagem ent  pu bu c . Réflexions autour de Michel 
Crozier, Seli Arslan, Paris, 1997.
2386 K.-H. LADEUR, Proceduralization and the Management o f Complexity in Public Organizations: The Case o f  
the European Environment Agency, in THE EC AGENCIES BETWEEN COMMUNITY INSTITUTIONS and  CONSTITUENTS: 
A utonomy, Control a n d  A ccountability, A. Kreher (éd.), EUI, RSC, Florence, 1998,143-163.
2387 Sur ce développement, affectant aussi bien le système communautaire que les systèmes nationaux, on se 
rapportera avec profit aux travaux de P. L asco u m es (Normes juridiques et mise en œuvre des politiques 
publiques, L’Année sociologique. 1990, n° 40, 43-71; du même auteur, Rendre gouvernable: de la ‘‘traduction’’ 
au "transcodage”, in La gouvernabilite , ClIRAPP, PUF, Paris, 1997, 325-338; P. L ascoum es & J.-P. Le 
B o u rh is , Définir l'intérêt général, Politix, Revue des sciences sociales du politique, n° 42,1998. not. 39 et ss.).
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centraux . Comme le rappellent les auteurs du rapport « Governance », commandé par la 
Commission européenne, «la Commission n’est en aucun cas à la périphérie de ces 
développements, mais s ’y trouve au contraire directement impliquée »2389.
809. Selon ce nouveau style, à la police administrative, fondée sur la contrainte et le 
formalisme rigide du droit, se substitue une régulation indirecte, fondée sur l’information, la 
coordination et l’argumentation. Tournant stratégique qui substitue la persuasion à la
7300dissuasion' . La raison principale en est que les acteurs avec lesquels l’Administration est en 
relation se dérobent à toute régulation impérative et ne sont plus sensibles qu’au moyen persuasif 
de la communication. Ces acteurs, on le sait, ce sont d’abord les organisations économiques, les 
associations d’intérêts sociaux, et les bureaucraties nationales. A l’égard de ces nouveaux intérêts 
fortement organisés, la sanction est largement inopérante: elle n’arrête pas ceux qui trouvent dans 
la désobéissance à la règle un profit supérieur aux inconvénients produits par la sanction. On ne 
peut plus compter sur elle pour atteindre les objectifs nécessaires, sauf à accepter un renforcement 
de l’appareil administratif répressif, dont l’efficacité comme la légitimité paraissent plus que 
douteuses. Il importe dès lors de chercher ailleurs les ressorts de l’action administrative, en 
inventant de nouvelles stratégies. Stratégies qui impliquent toutes une mobilisation accrue de 
1*information- . La procédure administrative fait ainsi l’objet d’une « modélisation » circulaire 
et abstraite: mise en œuvre d’une « recherche de Vinformation »2392 à travers la mise en place de 
réseaux, de structures de management et de coordination en vue d’une « régulation par 
Vinformation »2393. Or, au regard de ce but, il n’y a pas tellement de différence entre autorité 
régulatrice et acteur régulé: celle-là ne jouit pas d’une autorité supérieure du fait qu’elle est 
censée poursuivre des intérêts généraux, mais tous deux, disposant d’instruments d’information et 
de ressources organisationnelles équivalents et complémentaires, nécessitent de collaborer pour 
atteindre ces objectifs en commun.
2388 Topique est le cas de la politique de l'environnement: comme le montre P. L a s c o u m e s ,  « le processuel 
l’emporte sur le substantiel » (L'ECO-pouvoir. Environnements et politiques, L a Découverte, Paris, 1994, not. 
104). Ainsi le droit de l'environnement « doit être considéré avant tout comme un droit procédural » (A. Kiss, La 
raconnaissance de droits fondamentaux dans le domaine de Tenvironnement, in EC ENVIRONMENTAL La w  AND 
P o u c y  & EU Consumer Law  and  P o u c y : Converging  and  D iverging  Trends, C  Kye (ed.), Story-Scientia, 
Bruxelles, 1995,121).
2389 Commission des C.E. (Cellule de Prospective), Governance, Progress Report, CdP(96)2216, 1996, 
Bruxelles, 3 (notre trad.).
2390 En France, fauteur de référence est M. C r o z i e r ,  E tat m oderne , E tat m odeste. Stratégie pour un autre 
changement, Fayard, Paris, 1987, 147 et ss.; en Grande-Bretagne, C . H o o d  & M . J a c k s o n ,  A dministrative 
A rg um en t, Aldershot, 1991, qui écrivent dans le même sens: «administrative argument is typically not a 
process o f validation and disproof using hard data but rather a process of persuasion » (200); aux Etats-Unis, 
voy. G. M a j o n e ,  E vidence, A r g um en t  an d  P ersuasion in the P o u c y  Process, Yale University Press, New 
Haven, 1989.
2391 On en trouvera une description exhaustive dans Y. P a p a d o p o u l o s ,  Co m ple xité  so c ia le  e t  p o lit iq u e s  
PUBLIQUES, Montchrestien, Paris, 1995; v. également H. WlLLKE, Trois types de structures juridiques: 
programmes conditionnels, programmes finalisés et programmes relationnels, in L ’ETAT PROPULSIF. 
Contribution à l'étude des intruments d'action de l'Etat, C.-A.Morand (éd.). Ed. Publisud, Paris, 1991,65-94.
2392 Cf. K.-H. L a d e u r , Proceduralization and its Use in Post-Modem Legal Theory, EUI WP L a w , 96/5, 
Florence, 1996.
2393 Cf. G. MAJONE, The new European agencies: regulation by information, JEPP, 1997, 262-275.
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810. Concrètement, il s’agit de s’engager dans de nouvelles formes de délégation, de 
coopération et de négociation avec les acteurs sociaux concernés. Ainsi, trois types de procédures 
sont privilégiés. Des procédures sont d’abord requises dans le but de canaliser l’incertitude et de 
prévenir les risques: ce sont les procédures d’expertise. La décision n’appartient pas aux experts, 
mais leur présence est nécessaire car ils détiennent les connaissances très spécialisées qu’il faut 
maîtriser en matière d’innovation. Ainsi, les échanges entre systèmes-experts au sein de la 
procédure administrative ont pour fonction d’éviter le dysfonctionnement, voire les défaillances, 
de la régulation administrative. Luttant contre les rigidités, un tel modèle favorise ensuite les 
procédures informelles de consultation. La participation des personnes concernées par la 
régulation n’est pas écartée, au contraire elle est encouragée. Il s’agit cependant d’un usage 
stratégique de la participation: « la participation pas tant comme exigence découlant de 
l’attachement à un idéal de démocratie élargie, mais comme aide à la gouvemabilité »2394. Si la 
personne concernée est convoquée, c’est parce qu’elle détient un élément d’information utile pour 
améliorer la décision administrative. A la limite, c’est en tant q u ’« analyste » ou comme
* processeur d ’information »2m que le citoyen peut figurer dans la procédure de décision. Les 
« idées » comptent pour autant qu’elles participent à un processus de « redécouverte de 
l’efficacité »' . Enfin, ce modèle nécessite une « amélioration de la coordination » . Au total,
ce processus correspond à la naissance d’un nouveau type de « gouvernance administrative »: « le 
modèle ex ante de gouvernance supposait une accumulation et un traitement vertical des 
informations aboutissant à des ordres stricts; le nouveau modèle de gouvernance — ex post — 
repose à l’inverse sur la fluidité des informations, sur la flexibilité et l’adaptation. Fondé sur la 
perméabilité matérielle et temporelle, il aboutit à des décisions concertées et négociées »2399.
§ II. LE MODELE DU MANAGEMENT
811. L’erreur serait de confondre le développement de ces procédures avec la naissance d'un 
modèle démocratique. Certes, dans tous les domaines de la régulation sociale, le dialogue est 
encouragé2400. Cependant, comme le rappelle J. Leca, il ne faut pas confondre « un Etat 
démocratique », fondé sur la représentation et la participation libre, et « une administration 
partenaire », fondée sur la recherche de la performance, révaluation et une participation
2394 Y. Papadopoulos, op. cit., 141.
2395 Cf. J. SUBIRATS, Policy Instruments, Public Deliberation and Evaluation Processes, Estudios/Working 
Paper, 1994/51, February 1994. L’auteur a cette formule: « Citizens as analysts, analysts as citizens » (9).
2396 J. T hevenot & B. France-Lanord , Systèmes d'information: un précurseur (H.A. Simon), Revue française 
de gestion, 1993,96.
2397 Cf. G. Majone, Décisions publiques et délibération, RFSP, 1994,579-598.
2398 G. Majone, La C o m m u n a u té  e u r o p e e n n e : u n  E t a t  r é g u l a t e u r , Montchrestien, Paris, 1996,119.
2399 N. B elloubet-Frier, Conclusion, in LES a d m in ist r a t io n s  q u i c h a n g e n t . Innovations techniques ou 
nouvelles logiques?, G. Timsit, A. Claisse & N. Belloubet-Frier (dir.), PUF, Paris, 1996, 220; v. également J.G. 
M arch & J.P. Olsen, D e m o c r a t ic  Go v e r n a n c e , The Free Press, New York, 1995.
2400 La Commission se réfère explicitement à la dimension démocratique de la gestion de la régulation sociale 
(voy. par ex. Communication de la Commission, Normalisation dans le cadre de l'économie européenne, JOCE
1992, C 96/2, § 18).
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sélective2401. La nouvelle régulation sociale sort tout à fait d’une opposition entre administration 
démocratique et administration technocratique, héritée des débats de l’Etat-providence2402: elle 
n’est pas technocratique, l’ouverture étant devenue une nécessité; elle récupère le discours 
démocratique, mais en le transformant.
812. Il est vrai que « l’innovation à tout vent au cœur de la société du risque prédispose aux 
débats et aux divergences collectives par suite de la nouveauté surprenante et de coups portés aux 
statu quo ou à des intérêts ». P. Drucker, fondateur de « l’art pratique du management », peut 
ainsi y voir un mode de démocratisation du capitalisme2403. La régulation de l’innovation met en 
place des procédures d’apprentissage destinées à incorporer des intérêts et des savoirs divers. En 
cela, il est vrai, elle promeut la communication entre un grand nombre d’acteurs, la recherche de 
solutions communes et la prolifération de formules participatives2404. Il est d’ailleurs tout à fait 
remarquable que cette nouvelle conception se réclame volontiers de la « philosophie 
communicationnelle » incarnée par J. Habermas. Et sans doute partage-t-elle avec cette dernière 
une rhétorique de la « communication » et de la « délibération ». Mais délibérer, ici, ce n’est pas 
garantir la représentation de tous les intérêts en présence. Le modèle démocratique génère des 
lourdeurs bureaucratiques incompatibles avec des structures légères et un environnement 
d’innovation. Plutôt que d’une procédure communicationnelle, qui suppose dans sa dernière 
version de tenir les promesses d’une démocratie radicale, il serait plus juste de parler d’une 
procédure de type computationnel, au sens des sciences cognitives: celles-ci insistent sur 
l’interaction entre acteurs intéressés par la résolution de problèmes particuliers2405.
De ces procédures flexibles et managériales, le droit n’est pas absent2406. Mais les stratégies 
contentieuses, qui figent les positions, doivent être évitées. Il faut alors se demander quelle peut 
être la fonction des garanties juridiques.
2401 Sur ce point, J. L eca, L ’adm inistration entre productiv ité  e t partenaria t, in L ’E t a t  m o d e r n e  e t  so n  
a d m in istr a t io n . N ouveaux contextes, nouvelles éthiques, nouveaux experts, C. Join-Lamberi (dir.), LCïDJ, Paris, 
1994, 26-35; du même auteur, Le gouvernem ent en Europe, un gouvernem ent européen?, Revue Politiques et 
Management public, 1997, 21-31.
2402 On trouvera les meilleures traces de ce débat dans l’ouvrage de J. H ab erm as, Ra is o n  e t  LEGITIMITE. 
Problèmes de légitimation dans le capitalisme avancé, trad, de l’allemand par J. Lacoste. Payot, Paris, 1978, not. 
177-193. L’idée de démocratie administrative a fait florès à l’époque, touchant les ouvrages juridiques (G. Isa a c , 
La  PROCEDURE a d m in istr a t iv e  n o n  c o n te n tie u se , LGDJ, Paris, 1968, 240).
2403 Cf. J.-G. PadIOLEAU, La société du risque, une chance pour la démocratie. Le Débat, n° 109, mars-avril 
2000,48.
2404 Sur ce développement, en Europe, K.-H. L a d e u r, Tow ards a Legal C oncept o f  the N etw ork in European  
Standard-Setting , in EU  C o m m itte e s: So c ia l  Re g u la t io n , La w  a n d  P o l it ic s , C. Joerges & E. Vos (eds.). Hart 
Publishing, Oxford, 1999, 151-170; aux Etats-Unis, J. D e MUNCK & LENOBLE, D roit négocié  et 
procédura lisa tion , in D r o it  n é g o c ié , d r o it  im p o se ?, P. Gérard, F. Ost & M. van de Kerchove (dir.), 
Publications des FUSL, Bruxelles, 1996,171-196.
2405« Problem-solving is a set o f négociation strategies which includes 'brainstorming in search o f solutions' 
and ’constructing ne\»■ options that have not previously been considered' » (A. G a rc ia , Interactionist 
constraints on proposal generation in mediation hearings: a preliminary investigation. Discourse & Society, 
1997, vol. 8, 219-247).
2405 Voy. en général J. CHEVALLIER, La juridicisation des préceptes managériaux. Politiques et management 
public, 1993, vol. 11, n° 4, 120-124. Même si son importance est généralement sous-estimée par les tenants de 
l'analyse des politiques publiques. En ce sens, J. Caillosse, A propos de l'analyse des politiques publiques:
399
S e c t i o n  III. UN « RETOUR DU DROIT »?
813. Apparaît ici le point « où le droit finit »2407? Certes, il faut se garder de toute distinction 
tranchée entre « droit » et « non droit ». A juste titre, la distinction est considérée comme 
dogmatique240*. Il y a tout de même lieu de s’interroger sur l’idée du droit que ces nouvelles 
techniques juridiques révèlent2409. Ce modèle d’évolution stimule, on l’a vu, le développement 
d’un droit procédural: on propose même le terme générique de « procéduralisation » pour 
désigner le rôle spécifique que le droit assume dans ce nouveau modèle2410. Mais, justement, il 
faut distinguer2411.
§ I. LE REFUS DU FORMALISME
814. Autre chose en effet est un droit procédural fondé sur le modèle du procès équitable, autre 
chose la procéduralisation, qui est d ’abord l’idée selon laquelle le droit doit se contenter de mettre 
en place des procédures pour gérer des situations d’incertitude ou de crise. En ce sens, la 
procéduralisation désigne beaucoup plus que la consécration de simples garanties de procédure: 
l’utilisation d’une panoplie d’instruments de connaissance et de procédures de négociation, 
d’évaluation et de contrôle. Si elle utilise les garanties procédurales, c’est uniquement au service 
de la production et de l’échange d’informations. Caractérisée non pas tant par une importance 
croissante de la procédure juridique que par la nécessité de produire de l’information dans un 
contexte de complexité2412, il s’agit, à vrai dire, d ’une « procéduralisation du savoir » autant que
réflexions critiques sur une théorie sans droit, in La JURIDICISATION d u  POLITIQUE. Leçons scientifiques, J. 
Commaille, L. Dumoulin & C. Robert (dir.), LGDJ, Paris, 2000,47-59.
2407 Cf. C. STONE, Wh e r e  THE La w  E n d s . The Social Control o f Corporate Behaviour, Harper & Row, New 
York. 1975.
2408 Voy. la mise en garde d’A. JEAMMAUD, Normes juridiques et action. Notes sur le rôle du droit dans la 
régulation sociale, in La  r e g u l a t io n  e n t r e  D Ron ET POLITIQUE. M. Miaille (dir.), L’Harmattan, Paris, 1995,95- 
125.
2409 A moins d'abandonner toute idée de « critique juridique »: en ce sens, en général, dans le domaine du droit 
économique, G. F a r j a t ,  Les pouvoirs privés économiques, in Melanges Kahn, à paraître; dans le domaine du 
droit du travail, A. S up io t, Cr it iq u e  d u  d r o it  d u  tr a v a il , PUF, Paris. 1994, not. 187-228.
24,0 Cf. G. TEUBNER, La juridicisation: concepts, caractères, limites et alternative, in DROIT ET REFLEXIVITE. 
Uautoréférence en droit et dans l ’organisation (trad, de l'allemand par N. Boucquey & G. Maier), Story- 
Scientia, LGDJ, Paris, 1994,89.
2411 Pour un inventaire des significations de cette notion utilisée sans rigueur dans les contextes les plus divers, A. 
JEAMMAUD, Introduction à la sémantique de la régulation juridique. Des concepts en jeu, in Le s  
tr a n sf o r m a tio n s  d e  la REGULATION JURIDIQUE, G. Martin (dir.), LGDJ, Paris, 1998, not. 66-69.
2412 En ce sens, K.-H. Ladeur: la procéduralisation « would be characterized less by the growing importance o f  
legal procedure as such than by the necessity o f knowledge generation and the design o f experimental models on 
the basis o f partial, fragmentary knowledge » (Post-Modern Constitutional Theory, EUI, WP Law, 95/6, 1995, 
6); J. Black : « procedural regulation goes beyond public lawyers’ traditional conceptions o f fair procedure’. 
Procedural regulation, as used in this theoretical context, means patterning decision processes, changing 
organisational structures and altering power relationships » ( Constitutional! sin g Self-Regulation, MLR, 1996. 
47).
400
du droit2413. A la limite, il n’y aurait de place, dans ce modèle, pour la participation qu’en tant 
qu’elle est vecteur d’information.
815. L’idée fondamentale de la procéduralisation est donc aussi de rompre avec le formalisme 
administratif, et, partant, avec tout formalisme juridique2414. Non seulement il s’agit de 
contourner la voie contentieuse, car elle « empêche de répondre à ce besoin de plus en plus 
essentiel qui apparaît avec le développement de la complexité: mobiliser les imaginations et les 
talents des citoyens pour que le service soit moins coûteux, plus pertinent, plus efficace »241S. 
Mais, à travers le juge, c’est tout le formalisme du droit qui est visé, car celui-ci a un coût non 
seulement économique mais social qui peut être excessif. Le coût de la légalité réside dans une 
« rigidité artificielle » et une simplicité incapable « d’offrir des solutions à des problèmes 
profonds issus des sociétés modernes »2416. Ainsi par exemple, dans le domaine de 
l’environnement, la Commission a reconnu que 1’« approche exclusivement juridique s’est avérée 
souvent inefficiente ou impraticable » 41 . 11 ne s’ensuit pas l’élimination de toute règle générale 
impérative. Mais aux règles générales et aux protections individuelles, il convient de substituer 
des instruments de participation collective favorisant les consensus. On conçoit qu’une telle 
conception interdit par principe tout « concept significatif de codification des procédures »2418.
§ II. LA FONCTION DU FORMALISME PROCEDURAL
816. Seulement, on ne peut exclure que le développement de ces politiques procédurales 
produise des effets d ’exclusion pour ceux qui ne possèdent pas les ressources nécessaires pour 
participer et des effets de dé-responsabilisation en multipliant les contacts et les arènes de 
discussion. C’est pourquoi de nombreux auteurs appellent aujourd’hui à un « retour du droit »2419.
2413 G. TEUBNER, op. cit., 201 et ss. Du reste, « il n’est pas exclu que ceci dépasse les capacités internes du droit » 
(97).
2414 Sur la relation entre la théorie formaliste de la bureaucratie et la théorie formelle du droit, voir D. W a ld o .  
The ADMINISTRATIVE State. A Study of the Political Theory of American Public Administration, Holmes & 
Meier, New York, 2nd ed., 1984,79-80.
2415 Une analyse empirique confirmerait sans doute ce point. La voie contentieuse est perçue comme 
dichotomique dans une société économique où les acteurs doivent privilégier le consensus. Il est plutôt 
recommandé de se servir des techniques d’évaluation modernes pour « convertir les plaintes du public en sources 
d’information et en pressions pour le changement. On ne cherche pas à changer les motivations des partenaires, 
mais à les rendre utiles à l’amélioration du système » (M. C r o z ie r ,  E t a t  m o d ern e , E t a t  m o d este . Stratégie 
pour un autre changement. Fayard, Paris, 1987,248-258).
2416 En ce sens, H. W il lk e ,  Le coût du principe de légalité, in F ig u r e s  d e  la legaltte , C.-A. Morand (éd.), 
Publisud, Paris, 1992,127-137.
2417 Rapport de la Commission sur l'état d'avancement de la mise en œuvre du programme communautaire de 
politique et d’action pour l’environnement et le développement durable, COM (95) 624 final, 4. De manière 
générale, v. R. M acrory , Environmental Law: Shifting Discretions and the New Formalism, in F r o n tie r s  o f  
E n v ir o n m e n t a l  La w , O. Lomas (ed.). Chancery Law Publishing, London, 1991,8-23.
2418 K.-H. L a d e u r ,  Proceduralization and the Management o f Complexity in Public Organizations: The Case o f 
the European Environment Agency, in Th e  E C  A g e n c ie s  b e t w e e n  Co m m u n ity  Institu tio n s  a n d  Co n stitu e n ts: 
A u to n o m y , Co n tr o l  a n d  A cc o u n tab ility , A .  Kreher (éd.), EUI, RSC, Florence, 1998,162.
2419 Ainsi, G. MARTIN, Le recours aux instruments économiques dans la mise en œuvre des politiques de 
protection de Venvironnement, in LES POUTIQUES COMMUNAUTAIRES DE PROTECTION DES CONSOMMATEURS ET DE
l 'e n v ir o n n e m e n t , C. Kye (éd.), Story-Scientia, Bruxelles, 1995, 167-185; dans le même sens, I. V a c a r ie  & A.
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D’après eux, la complexité croissante des tâches de régulation dévolues à l’administration, loin 
d’emporter une fin du droit, exige plutôt une reconstruction du principe de légalité. 
Reconstruction fondée sur la consécration d’un nouveau « formalisme procédural ».
817. La régulation économique est par nature close. La procédure met en scène le couple 
formé par les services de DGIV et l’entreprise incriminée. Couple conflictuel mais, par là même, 
intime. La raison d’être de la sanction est de permettre qu’en punissant l’auteur de l’infraction, on 
le réintègre dans le marché commun2420. Sans doute, une telle régulation exclut des tiers. Mais les 
tiers intéressés sont peu nombreux, aisément identifiables et assez semblables. Au contraire, la 
régulation sociale est par nature une régulation comportant des tiers. Ce n’est pas seulement leur 
nombre qui a changé, c’est aussi leur qualité. La relation aux tiers n’est plus la sanction mais 
l’information. Dès lors, les intéressés potentiels sont très nombreux. Mais la plupart d’entre eux, 
ignorants, sont ignorés. Organisée en réseau, cette régulation provoque de nouvelles formes 
d’injustice fondées sur l’exclusion. En outre, le réseau peut être un bon moyen pour les autorités 
compétentes de fuir leurs responsabilités. Le risque, ici, est d’assister à une certaine dilution des 
responsabilités publiques2421.
818. Ce nouveau formalisme, il est loisible de le nommer, en s’inspirant de nouveaux courants 
nés aux Etats-Unis et développés en Europe sous l’influence notamment des travaux de J. 
Habermas, « démocratie délibérative »2422. Ce qui importe, c’est qu’il s’agit de trouver dans les 
garanties juridiques de la procédure le potentiel capable de compenser les effets négatifs
SUPIOT, Santé, sécurité et libre circulation des marchandises (règles juridiques et normes techniques), Droit 
social, 1993, 18-28.
2420 Ce motif de la réconciliation du sujet de droit et de la loi à travers la sanction (pénale) au sein de l’Etat 
moderne remonte à Hegel, qui en a fait le centre de sa philosophie du droit (P r in c ip e s  DE LA p h ilo so p h ie  d u  
DROIT ou Droit naturel et Science de l'Etat en abrégé, paru en allemand en 1821 à Berlin à la Librairie Nicolai, 
trad, par R. Derathé, Vrin, Paris, 1993, §§ 220-227; v. également B. B o u rg e o is ,  Spéculation hégélienne et droit 
positif \ Revue de Métaphysique et de Morale, 1997/4, 539 et ss.)
2421 Ainsi que l’écrit M. PALLEMAERTS, en référence à la politique de renvironnement, * "Shared” responsability 
has a propensity to lapse into diffuse responsability or even into an excuse for governmental irresponsabality » 
(The decline o f law as an instrument o f Community environmental policy, RAE, 1999, 340); pour un même 
constat en matière de normalisation européenne, E. PREVIDL Network Structure and Interaction o f European 
Governmental and Non-Governmental Actors in the Field o f Standardization, EUL, Conférence RSC, Florence, 
9-10 décembre 1996. Voy., par analogie, I. T h e r y : «la justice qui dévalue le formalisme de la procédure 
fonctionne au processus, c’est-à-dire dans le temps où se conjuguent et se confondent les moments et les acteurs 
du procès et où la décision se “prend’' sans que l’on sache jamais vraiment qui en est responsable, et en fonction 
de quoi » (Vie privée et monde commun. Réflexions sur Tenlisement gestionnaire du droit, Le Débat n° 85, mai- 
août 1995,137-154).
2422 Voir, parmi une littérature très importante, les travaux remarquables de J. C o h e n , D eliberation and  
D em ocratic Legitim acy , in THE G o o d  p o l it y , A. Hamlin & P. Pettit (ed.), Basil Blackwell, Oxford, 1989, 17-34; 
du même auteur, The E conom ic B asis o f  D eliberative D em ocracy , Social Philosophy and Policy, Vol. 6, Spring 
1989, 25-50; du même auteur, P rocedure and  Substance in D eliberative D em ocracy , in D e m o c r a c y  a n d  
DIFFERENCE. C ontesting the B oundaries o f  the P o litica l, S. Benhabib (ed.), Princeton University Press, 
Princeton, 1996, 95-119; du même auteur, D em ocracy a n d  L iberty , in D e lib e r a tiv e  D e m o c r a c y , J. Elster (ed.), 
Cambridge University Press, Cambridge, 1998, 185-231; également C.S. N in o , Th e  C o n stitu tio n  o f  
D e lib e r a tiv e  D e m o c r a c y , Yale University Press, New Haven, London, 1996; en précurseur, B. M a n in , Volonté  
généra le  ou délibération? E squisse  d 'u n e  théorie de la délibération  po litique , Le Débat, n° 33, janvier 1985,72- 
93.
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engendrés par les politiques procédurales2423. Il y aurait ainsi retour à ce que (ïerando, l’un des 
pères du droit administratif français, appelait déjà une « Administration délibérative »2424.
819. Mais prôner le retour au formalisme juridique ne suffit pas. Il faut au moins indiquer les 
conditions dans lesquelles ce retour peut avoir lieu. Il ne s’agit certainement pas de revenir à un 
formalisme procédurier et archaïque. A nouveau, la comparaison est utile. Dans la régulation 
économique, la procédure administrative vise essentiellement à organiser un contrôle. Dans un 
contexte « polycentrique » s’opposent, au-delà de la diversité des intérêts engagés, deux formes 
générales de procédure, l’une orientée vers la garantie de l’ordre public économique dans une 
économie de marché administrée, l’autre vers la protection individuelle dans un Etat de droit. Au 
sein du « contentieux objectif », il est clair que le formalisme procédural est d’abord un facteur de 
protection subjective. Mais on a vu que, pour préserver cette protection, dans certains domaines 
sensibles où l’efficacité tend à l’emporter, le juge communautaire a dû s’efforcer de concilier la 
dimension “protectrice” avec une dimension “rationnelle” concurrente, inscrite dans le principe 
du contradictoire.
820. Dans la régulation sociale, la procédure administrative a pour objet principal de produire 
des normes. Au polycentrisme polarisé s’ajoute une tension beaucoup plus complexe entre divers 
intérêts et systèmes sociaux. Au « contentieux objectif », ce pluralisme substitue des « politiques 
procédurales ». Dès lors, le rôle du formalisme procédural ne peut plus être rapporté à la simple 
« protection individuelle ». Disons que, à la mesure de ce nouveau contexte, il doit être plus 
général, et viser « l’intégration » de différents systèmes d’intérêts au sein d’une même procédure. 
L’important ici est de trouver des solutions de compromis entre ces différents systèmes. G. 
Teubner donne en ce sens précis à la maxime Altera pars audiatur la dimension nouvelle d’une 
communication entre les discours sociaux2425. Les garanties du droit invitent ainsi à un détour 
difficile menant vers les tiers restés en dehors du réseau. La procédure n’est plus seulement le lieu 
de la « communication managériale »; elle devient celui de la « justice procédurale »2426. En ce 
domaine, la question qui se pose est donc: comment parvenir à concilier la dimension "cognitive” 
et la dimension “intégrative ” de la procédure?
821. A cette question une étude générale et abstraite ne peut répondre. Il s’agit de deux 
dimensions concurrentes, donnant lieu à des conceptions divergentes, mais ni l’une ni l’autre ne
2423 Ainsi C. JoERGES, analysant le domaine de la régulation sanitaire et sociale, estime que « the legal system 
must continue its search for guarantees o f regulatory reasonableness, procedural safeguards and the protection 
of rights (...): the building up of denationalized governance structures should therefore aim at the strengthening 
of deliberative processes dealing with the interests and concerns o f those who are affected by, but not 
represented in, decision-making processes» (Integrating Scientific Expertise into Regulatory Decision-Making, 
EUI, WP RSC, 96/10, Florence, 1996, 34); dans le même sens en matière environnementale, P.D. S w a n , Droits 
écologiques procéduraux et démocratie délibérative, RIEJ, 1995, n° 35,1-18.
2424 G e r a n d o ,  Cours, publié dans la revue Th e m is , t. IV, 1822 (cité par G. I s a a c ,  op. cit., 19). Son plus digne 
héritier en France est sans doute J. R iv e ro  (v„ en ce sens, Rapport de synthèse (sur un modèle européen 
d ’Administration publique), AEAP, Vol. X, 1987).
2425 G. TEUBNER, 'Altera pars audiatur’: le droit dans la collision des discours, Droit et Société. 1997, n° 35,99- 
123.
2426 Sur le sens de cette notion, M.D. B a y le s ,  P ro c e d u r a l  J u stic e . Allocating to lndividi4als, Kluwer Academic 
Publishers, Dordrecht. 1990.
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comporte de vérification immédiate. Une étude générale ou superficielle ne peut les départager 
parce que les dispositifs formels sur lesquels elles s’appuient sont a priori identiques: toutes deux 
reposent sur des garanties d’ouverture de l’administration à son environnement. Telle est 
l'ambiguïté fondamentale de la légitimité procédurale qui émerge au sein de la régulation sociale 
et économique communautaire.
822. Il se confirme ainsi que le problème de la procédure est bien en ce domaine un problème 
privilégié. La marche à suivre est toute tracée. 11 convient de passer en revue les différentes 
formes de procédures et envisager la place des garanties juridiques. Cet examen doit être 
minutieux et pratique, sous peine d ’être inutile (Titre ü). Mais si, au cours de cette étude, cette 
ambiguïté se trouve confirmée, alors il faudra aller plus loin, et tenter de mieux comprendre les 
rapports du procédural et du juridique (Titre ni).
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Titre II
L’OUVERTURE DU PROCESSUS DE DECISION
823. Au sein de la régulation sociale, la prise de décision présente les caractères d’un 
processus complexe. Trois procédures connexes sont associées à la procédure principale de 
décision: dans l’ordre idéal, une procédure d’expertise (I), une procédure de consultation des 
groupes intéressés (II), enfin une procédure de comité (III). Il est vrai que ces différentes 
modalités de la consultation ne se placent pas, en général, sur le même plan. La consultation 
d’experts et de groupes d’intérêts s’est d’abord développée au stade de la préparation de l ’acte 
législatif, tandis que la procédure de comité se situe au niveau de l’adoption des actes 
d’exécution2427. Mais l’un des traits de la régulation sociale est que les procédures d’expertise et 
de participation sont de plus en plus fréquentes dans la phase d’exécution.
824. On ne saurait dire que la multiplication des instances de consultation administrative soit
2428un phénomène inconnu . Seulement, dans le contexte de la régulation sociale, elle prend un 
sens nouveau2429. « L’inspiration pluraliste du processus décisionnel » et la « perméabilité de la 
Commission à des intérêts et des inquiétudes économiques, sociales et intergouvemementales » 
ne font pas de doute2430. Mais existe-t-il des garanties capables d’encadrer ce pluralisme sans en 
réduire l’expression? On conviendra aisément qu’il importe au plus haut point de savoir si l’on 
n’est pas dupe de « l’esprit d’ouverture ».
825. Les trois chapitres suivants sont construits selon le même principe. Il s’agit d’abord de 
décrire les procédures de la régulation sociale. Le sujet est assez peu traité pour qu’on puisse tirer 
avantage de l’étude d’exemples choisis. Si l’on ne peut épouser la réalité complexe de toutes ces 
procédures, on peut du moins chercher à en restituer la cohérence. Une telle démarche permet de 
révéler les « pathologies » les plus sérieuses qui affectent le développement de ces procédures. 
Pour les atténuer plus que pour les guérir, on essaiera d’envisager de nouvelles solutions, qui vont 
toutes dans la même direction: la consécration des garanties du contradictoire et, de là, la 
conception d’un nouvel équilibre institutionnel.
2427 Pour un tableau général des procédures de consultation au sein du processus décisionnel communautaire et un 
aperçu de leur complexité, G.F. SCHAEFER, Committees in the EC Policy Process: A First Step Towards 
Developing a Concpetual Framework, in SHAPING E ur o pea n  La w  a n d  POLICY: The Role o f Committees and 
Comitology in the Political Process, R.H. Pedler & G.F. Schaefer (eds.), European Institute of Public 
Administration, Maastricht, 1996,3-23.
2428 En effet, elle est déjà l’un des traits saillants de vie administrative nationale au cours du XXème siècle (voir 
l’ouvrage collectif dirigé par G. L a n g r o d ,  La c o n su lta tio n  d a n s  l ’A d m in istr a tio n  c o n te m p o r a in e , Cujas, 
Paris. 1972).
2429 Cf. H. SlMONIAN-GlNESTE, Nouveau regard sur l ’avis consultatif, RDP, 1999, 1121-1158. L’auteur souligne 
l’intérêt d’une étude renouvelée de la question dans le contexte général de la transformation de l’Etat 
correspondant à « son nouveau rôle de régulateur ». Ainsi. « le procédé classique de la consultation apparaît 
comme une solution à repenser et peut-être à réinventer en vue du siècle prochain » ( 1158).
2430 A. MANGAS MARTIN, Pluralisme politico-social et processus décisionnel au sein des institutions 
communautaires, in M ela n g e s  e n  h o m m a g e  a M ic h e l  Wa e l b r o e c k , Bruylant, Bruxelles. 1999,483-496.
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826. Les sources, en ce domaine, sont plutôt rares et souvent informelles. Il n’existe pas, à 
l’instar de la régulation économique, des règlements de procédure. Seule la Décision 99/468 du 
Conseil du 28 juin 1999 réglemente les procédures de comités2431; encore n’est-elle que le produit 
d’accords informels. En général, il faut se reporter aux communications de la Commission et à la 
jurisprudence, encore parcellaire, de la Cour de justice. Dans ce contexte, il est tentant de lire 
dans les communications et dans les jugements plus qu’il n’y a réellement2432. Cette tentation est 
justifiée si elle permet d’éclairer, par-delà les déclarations de droit ou d’intention, des 
contradictions réelles.
2431 JOCE 1999, L 269/45.
2432 En ce sens, K.C. BRADLEY, Institutional Aspects o f Comitology: Scenes from the Cutting Room Floor, in EU 




827. On conçoit mal qu’il y ait très peu d’études juridiques consacrées à l’expertise 
scientifique non contentieuse2433. Indéniable est le fait que l’expertise gagne en importance dans 
tous les secteurs de la nouvelle régulation sociale et à tous les niveaux de l’activité administrative. 
Un simple coup d’œil sur les réglementations sanitaire ou environnementale suffit pour s’en 
assurer. Elle doit se trouver au centre d’un système qui entend réconcilier la protection sociale 
avec l’innovation et le progrès technologique2434. Pareil système favorise l’extension du champ 
des risques qui appellent des évaluations scientifiques2435. Loin d’être limitée, comme dans la 
régulation économique, à une technique de gestion, l’expertise devient, au sein de la régulation 
sociale, une véritable « structure de gouvernement »2436.
828. Sans doute est-il loisible de supposer que le modèle de l’expertise judiciaire, parce que 
les principes en sont solidement codifiés, s’applique par analogie au domaine de l’expertise 
administrative. L’origine même du mot expertise, qui se situe dans le domaine du judiciaire, y 
incite2437. Mais encore faudrait-il établir la validité et la portée exacte de cette analogie. Montrer 
qu’autour de cette analogie trompeuse s’ordonnent tous les problèmes et les ambiguïtés des 
nouvelles pratiques d’expertise sera ainsi une incidente de la présente étude. Son propos le plus 
général est de vérifier l’importance et décrire les modalités de la procédure administrative 
d’expertise (I). Sous le nom d’« analyse de risque », l’expertise s’impose désormais dans tous les 
domaines de la régulation sociale. Mais, sous cette forme, elle se heurte à certaines limites. Pour y 
remédier, la jurisprudence offre des ressources inexploitées (II). Analyser l’expertise, c ’est, 
semble-t-il, retrouver, derrière la vieille opposition des faits et des valeurs, une nouvelle 
opposition entre deux formes de procédure.
LES PROCEDURES D’EXPERTISE
2433 Voy. cependant M.-A. HERMITTE, L'Expertise scientifique à finalité politique, réflexions sur l ’organisation 
et la responsabilité des experts. Justices, 1997, n° 8,79-103.
2434 Cf. W. VAN DEN DÆLE, Scientific Evidence and the Regulation o f Technical Risks: Twenty Years o f 
Demythologizing the Experts, in Th e  CULTURE OF POWER Kn o w l e d g e . Inquiries into Contemporary Society, N. 
Stehr & V. Ericson (eds), Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1992, 323-340. Comp, la position du droit 
communautaire avec celle du système juridique américain, S. Jasanoff, S c ie n c e  a t  th e  Ba r . Law, Science, and 
Technology in America, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1995.
2435 R. Romi considère dans ce sens le débat entre science et droit la contribution et l’enjeu principaux du droit de 
Fenironnement (D r o it  e t  a d m in istr a t io n  d e  l ’e n v ir o n n e m e n t , Montchrestien, Paris, 3ème éd., 1999, 13-25; 
ainsi dans le domaine de la santé, E. Vos, M arket Building, Social Regulation and  Scientific Expertise: A n  
in troduction , in In t e g r a tin g  S c ien tific  Ex p e r t is e  in to  Re g u l a t o r y  D e c isio n -Ma k in g . N ational Traditions 
and  E uropean Innovations, C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (Eds.), Nomos, Baden-Baden, 127-139.
2436 Cf. P. P o n c e l a , La vérité est de ce monde. Actes, n° 54, 1986, 71.
2437 En ce sens, A. CAMBROSIO, C. LIMOGES & E. H o ffm a n , Expertise as Network: A Case Study o f the 
Controversies over the Environmental Release o f Genetically Engineered Organisms, in Th e  CULTURE OF 
P o w er  Kn o w l e d g e . Inquiries into Contemporary’ Society, N. Stehr & V. Ericson (eds), Walter de Gruyter, 
Berlin - New York, 1992, 342; v. également C. L e fe b v re , Expertise, in D ic tio n n a ir e  d e  d r o it  c a n o n iq u e , R. 
Noy (dir.), Librairie Letouzey et Ané, Paris VI, t. V, 1953, 690-702.
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S e c t io n  I. LA PREPONDERANCE DE « L’ANALYSE DE RISQUE *
829. Les effets induits par la crise de l’ESB ont affecté l’ensemble de la régulation sociale2438. 
Elle eut pour effet notoire de provoquer la révision, en novembre 1997, du système de 
consultation scientifique de la Commission dans le domaine de la santé des consommateurs2439. 
Récent, évalué à mi-parcours, l’ensemble du système est actuellement en voie de 
restructuration2440. Mais les principes d’organisation sont d’ores et déjà établis (I). Avant de 
l’évaluer, il faut en comprendre le fonctionnement (II)-
§ I. L’ORGANISATION DU SYSEME D’EXPERTISE COMMUNAUTAIRE
830. Récemment, la Commission a senti la nécessité d’édicter des règles régissant le 
fonctionnement interne des organes d’expertise. Ces règles dépassent manifestement le cadre 
étroit dans lequel elles ont été posées (B). Mais il convient d’abord d ’envisager l’intégration de 
l’expertise dans l’ordre juridique communautaire (A).
A. L'intégration de l’expertise dans l’ordre administratif communautaire
831. A première vue, il est facile de reconnaître dans l’expertise un aspect particulier et 
déterminant de l’activité décisionnelle. L’expertise fournit un bilan des connaissances actuelles 
relatives à des questions bien définies. L’activité administrative s’approprie ces connaissances, 
elle est la mise en œuvre à de certaines fins des possibilités qui en résultent. Mais se pose alors la 
question de la neutralité de cette incorporation.
1. Expertise et processus d’intégration
832. L’administration se contente-t-elle de mettre en œuvre les résultats de l’expertise? Ou 
celle-ci se trouve-t-elle altérée par la commande et l’utilisation administratives2441? Il faudrait 
commencer par poser une distinction entre connaissance d’expertise et pure connaissance 
scientifique; il serait en tout cas abusif de les confondre. L’expertise est connaissance spécifique:
2438 Sur ce point, v„ inter alia, V. Ad a m  & C. BLUMANN, La politique agricole commune dans la tourmente: la 
crise de la vache folle, RTDE, 239-293; T. GARCIA, Crise de la vache folle, crise dans l'Union européenne, 
RMC, 1997, 243-252; B. VlALE, En réponse à la crise de la Vache Folle, plaidoyer en faveur d ’une politique 
communautaire de l ’alimentation. Revue de droit rural. 1997, 158-165; J. BOUDANT, Les institutions 
communautairess face à la crise (vache folle), Revue de droit rural, 1997, 207-213; N. DE GROVE-VALDEYRON, 
Libre circulation et protection de la santé publique: la crise de la vache folle, RMC, 1996,759-767.
2439 Ces effets ne concernent pas seulement la Commission. Il est notable que la France, le Danemark, l'Irlande 
et la Royaume-Uni ont réorganisé leur procédures d’évaluation scientifique à la suite de cette crise (P. Jam es, F. 
K em per & G. P a s c a l  (Rapport commandé par la Commission européenne), Th e  f u tu r e  o f  sc ie n t if ic  a d v ic e  in  
THE EU, décembre 1999, Site internet de la Direction générale de la santé et de la protection des consommateurs, 
38-39)
2440 Commission des C.E. (communiqué de presse), Evaluation à mi-parcours du système de consultation 
scientifique de la Commission, Bruxelles. 21 mai 1999.
2441 Sur ces questions, D. D u c lo s ,  La science absorbée par la commande administrative, in La Te r r e  OCTROYEE. 
Les experts sont formels!, J. Theys & B. Kalaora (dir.). Ed. Autrement, Paris, 1992, 170-187.
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elle est l’expression d’une connaissance « formulée en réponse à la demande de ceux qui ont une 
décision à prendre » et alors que « cette réponse est destinée à être intégrée au processus de 
décision » Par la « commande d’expertise », l’administration assigne à la science qu’elle met 
en œuvre certains buts utiles2443. Sans doute buts administratifs et fins scientifiques peuvent ne 
pas être incompatibles: mais il ne faut pas ignorer que Y intégration de l’expertise dans la décision 
administrative produit inévitablement une instrumentalisation des connaissances scientifiques2444.
833. Caractéristique est à cet égard la nouvelle formulation de l’article 95 § 3 CE. Il s’agit 
d’une transposition de l’Accord sur l’application des mesures sanitaires et phytosanitaires de 
l’Organisation mondiale du commerce2445. Le recours accru aux évaluations scientifiques est 
clairement destiné à « fournir une base pour la défense d’une législation communautaire dans le 
cas où elle est contestée au sein de l’OMC ou à la Cour Européenne de Justice »2446. Cette volonté 
de défendre la législation communautaire à l’aide d’analyses scientifiques, non seulement au sein 
du système communautaire mais au sein des organes du commerce mondial, est présentée comme 
la grande nouveauté de l’approche de la Commission2447. Mais, à vrai dire, ce n’est que le 
prolongement d’une approche introduite par la Cour de justice dans le cadre du marché intérieur. 
Que l’expertise scientifique ait été utilisée pour garantir le principe de libre circulation des 
marchandises et promouvoir l’intégration économique, cela n’est pas douteux2448. C’est sur la 
base de cette jurisprudence que la Commission développa l’expertise comme moyen d’établir des 
critères opérationnels de surveillance des législations nationales2449.
2442 P. R o q u e p lo , E n t r e  sa voir e t  d e c isio n , V ex p e r tise  sc ie n tif iq u e . Ed. IN R A , Paris, 1997,15.
2443 Cf. J. C h e v a l l i e r ,  L'entrée en expertise, Politix, n° 3, 1996, 33-50. Il est vrai qu’on ne considère plus 
aujourd’hui que la science est recherche pure et désintéressée. Elle comporte certaines fins immédiates. C’est 
l’un des résultats les plus significatifs des études récentes de sociologie de la recherche scientifique (B. L a t o u r ,  
La  sc ie n c e  e n  ac tio n , La Découverte, Paris, 1988; M . C a l l o n  (dir.), La sc ie n c e  e t  s e s  re se a u x , La 
Découverte, Paris, 1988). Cependant, il reste clair que la décision administrative poursuit bien au-delà de ces fins 
l’accomplissement de certains buts.
2444 P. R o q u e p l o , op. cit., 32 où l’auteur estime que l’expertise est autant consultative que « promotionnelle ».
2445 Cet Accord stipule que toute mesure nécessaire pour protéger la vie ou la santé humaine, animale ou 
végétale, doit être basée sur des preuves scientifiques et n’est maintenue que pour autant qu’elle sera confortée 
par des preuves scientifiques suffisantes.
”446 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 20.
2447 La Commission précise ainsi que l'excellence des analyses scientifiques de la future Autorité alimentaire 
européenne devra assurer sa « prééminence internationale » (Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité 
alimentaire, COM(1999), 719 final, § 42).
2448 En matière de santé publique, v. l'étude complète C. J o e r g e s ,  Scientific E xpertise in Social Regulation and  
the European Court o f  Justice: Legal F ram ew orks fo r  D e m tio n a lized  G overnance S tudies, in In t e g r a tin g  
Sc ie n tif ic  Ex p e r tise  in to  Reg u la t o r y  D e c isio n -Ma k in g . N ational Traditions and  European Innovations, C. 
Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (Eds.), Nomos, Baden-Baden, 1997, 295-323. Or, sur ce point, «les 
enseignements de la jurisprudence de la Cour en matière de santé publique dont les préoccupations sont assez 
proches de celles de la politique de l’environnement semblent pouvoir être transposés au domaine de la gestion 
des déchets » (N. d e  S a a d e l e r ,  L e  d r o it  c o m m u n au taire  e t  le s  d e c h e t s , LGDJ, Bruylant, Paris, Bruxelles, 
1995, 90), et dans d’autres domaines (v. R. WAGENBAUR, The P rotection o f  the Environm ent a t the E uropean  
C om m unity Level and  the N eed  fo r  Risk A ssessm ent, Columbia Journal of European Law, 1995, 453-467). Dans 
tous ces domaines, la Cour exige des autorités nationales qui entendent déroger aux réglementations 
communautaires de rapporter la preuve d'un risque, qui doit être notamment apprécié au regard des résultats de la 
recherche scientifique internationale.
2449 « The provision of scientific advice and the development of standards in the EU were originally substantially 
geared to smoothing out the discrepant national regulations which in practice were becoming barriers to 
trade. » (P . Ja m e s , F . KEMPER & G. P a s c a l  (Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 10). A
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2. Expertise, risque et subsidiarité
834. Cette première cause est importante, mais elle ne suffit pas à expliquer la prolifération 
des comités scientifiques et techniques dans tous les domaines de la régulation sociale. 
L’accroissement de ces procédures résulte d’abord de demandes sociales pressantes pour prendre 
en compte les nouveaux risques engendrés par le progrès technologique. W. van den Daele note 
que « les conflits actuels sur la régulation des risques techniques a étendu le champ du “risque ” 
bien au-delà des frontières traditionnelles des “risques clairs et connus". Les risques 
commencent à ressembler à des cibles mobiles. La perte de confiance dans les avantages de la 
nouvelle technologie conduit à des exigences toujours plus grandes de sécurité »2450. La 
conception développée par le système communautaire veut que la recherche de la sécurité et la 
prévention des risques passent par la promotion des nouvelles technologies et de l’innovation; 
mais la technologie et l’innovation engendrent à leur tour de nouveaux risques, aux conséquences 
inconnues et imprévisibles. Bref, il s’agit de répondre aux risques tout en valorisant la prise de 
risque. On s’explique ainsi que l’expertise scientifique, quasi-scientifique ou technique, soit 
devenue une « ressource indispensable » de la régulation juridique communautaire2451.
835. Le droit s’adapte à ce nouvel objet, le risque, en adoptant des normes techniques et des 
principes à contenu scientifique: « cette construction repose sur l’établissement de normes 
spécifiques. La loi, le jugement des experts y jouent un rôle considérable. Mais cela met en jeu 
des rapports de pouvoir, et l ’on pourrait parler de “rapports de définition" comme Marx parlait
A J £ / \
de “rapports de production” » . De là vient que l’expertise doit être exercée en réseau . On
peut dire en ce sens que le principe de subsidiarité est venu à point nommé: « Depuis le Sommet 
d*Edimbourgf on a insisté sur la subsidiarité, ce qui a permis aux autorités nationales d'être
une e x p lic a t io n  d e  c e  g en re , o n  p eu t a u ss i a v o ir  recou rs pour e x p liq u e r  le  d é v e lo p p e m e n t d e  F e x p e r tise  tech n iq u e  
d an s le  ca d re  d e  la  n o rm a lisa tio n , la q u e lle  a d ’abord  p ou r ob jet d ’é la b o rer  d e s  in stru m ents n o rm atifs c o n ç u s  
c o m m e  « d e s  m o y e n s  d e  p reu v e  q u e  le s  op éra teu rs é c o n o m iq u e s  d o iv e n t  m ettre en  œ u v re  p ou r se  co n fo rm e r  aux  
d isp o s it io n s  lé g is la t iv e s  o u  ré g le m e n ta ir e s  te c h n iq u e s  qu i s ’ap p liq u en t à eu x  » (J. M c M il l a n , La 
« certification », la reconnaissance mutuelle et le marché unique, RMUE, 1991, 181-211 ).
2450 W. VAN DEN D a e l e ,  Scientific Evidence and the Régulation o f Technical Risks: Twenty Years o f 
Demythologizing the Experts, in THE CULTURE OF POWER KNOWLEDGE. Inquiries into Contemporary Society, N. 
Stehr & V. Ericson (eds), Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1992, 326.
2451 Dans le domaine sanitaire, « il sera nécessaire de créer les conditions permettant d’adapter le système de 
réglementation européen plus rapidement que par le passé aux nouvelles connaissance et innovations 
scientifiques » (Comité économique et social, Avis sur le « Livre vert de la Commission “Principes généraux de 
la légisation alimentaire dans l'Union européenne" », JOCE 1998, C 19/61, 3.1.1.). Sur la nécessité de 
l’expertise dans une régulation axée sur l’innovation, P. J a m e s ,  F. K e m p e r  & G. P a s c a l  (Rapport commandé par 
la Commission européenne), Th e  FUTURE o f  sc ie n t if ic  a d v ic e  in  th e  EU, décembre 1999, Site internet de la DG 
XXIV: «r Analyses o f company suggest that the technologically innovative are particularly anxious to have a 
rapid scheme for assessing novel products which need approval. » (17). Sur la nécessité de l’expertise dans la 
régulation sociale en général, J. THEYS, L'expert contre le citoyen? Le cas de l'environnement, in L'ETAT 
m o d e r n e  ET l 'a d m in istr a t io n . Nouveaux contextes, nouvelles éthiques, nouveaux esperts, C. Join-Lambert 
(dir.)t Paris, LGDJ, 1994,151-165.
2452 U. B e c k  (entretien), L'ère du risque, Le Monde des Débats, n° 8, novembre 1999.
2453 Pour expliquer ce nouveau système d’expertise, les raisons budgétaires doivent aussi être prises au sérieux. 
Elles apparaissent clairement à la comparaison avec la structure fédérale américaine de la Food and Drug
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réintégrées dans le processus d'analyse *2454. Dans un système «intégré», la mise en réseau 
signifie à la fois la collaboration dans la récolte d’informations et les analyses de données et la 
confrontation des avis et des différentes cultures scientifiques et administratives.
836. Par là, l’expertise scientifique et technique se distingue nettement de l’expertise 
économique effectuée par les fonctionnaires de la DG IV. Suivant le principe d’une mise en 
réseau, différentes voies s’ouvrent. Il convient de distinguer trois modalités de mise en œuvre de 
rexpertise au sein de la régulation sociale: 1°) La plus courante et la plus simple consiste pour la 
Commission à instituer, directement auprès d’elle, des comités scientifiques ou des groupes 
d’experts2455, A la suite du traité d’Amsterdam, l’article 95 § 3 CE donne à cette pratique une 
nouvelle légitimité, du moins dans la phase de préparation législative2456. 2°) La Commission 
pratique également, en proportion sans cesse croissante, la délégation des tâches d’expertise aux 
comités techniques des organes de normalisation, composés de professionnels compétents2457. 3°) 
La dernière modalité est la plus originale. Elle consiste à confier la tâche d’évaluation scientifique 
aux opérateurs économiques concernés eux-mêmes, sous le contrôle des « autorités compétentes » 
des Etats membres2458. A un tel régime se rattache « l’instrument privilégié de la prise en compte 
de l’environnement dans le processus de décision environnemental»2459, l’étude d’impact2460. 
Mais les instruments d’engagement volontaire, que sont l’éco-label et le système d’audit
Administration qui dispose de moyens considérables et qui gère elle-même 90% du travail scientifique (P. Ja m e s , 
F. K em per  & G. P a sc a l  (Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 36-37).
2454 P. Ja m e s , F. K e m per  & G. P a sca l  (Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 10.
2455 On en compte aujourd’hui plus de 600 (W. WESSELS, The Growth and Differentiation of Multi-Level 
Networks: A Corporatist Mega-Bureaucracy or an Open City?, in Pa r t ic ip a tio n  a n d  P o lic y-Ma k in g  in  th e 
E u r o p e a n  Un io n , H. Wallace & A.R. Young (eds.), Clarendon Press, Oxford, 1997,28).
2456 « La Commission, dans ses propositions prévues au paragraphe 1 en matière de santé, de sécurité, de 
protection de F environnement et de protection des consommateurs, prend pour base un niveau de protection 
élevé en tenant compte notamment de toute nouvelle évolution basée sur des faits scientifiques » (dans le même 
sens, v. Art. 174 § 3).
2457 En 1995, « les normes européennes commencent à être produites à grande échelle, avec plus de 300 comités 
techniques travaillant sur quelque 10 000 projets de normalisation » (Commission des C.E. (Rapport de la 
Commission au Conseil et au Parlement européen), Le marché unique en 1994, COM (95) 238 final, 49).
2458 La raison en est que « several industrial groups have also indicated that they now feel somewn’hat detached 
from the scientific evaluation process. Indeed they consider themselves as often having the most expert 
understanding of scientifc issues and the implications o f different policy options. » (P. Ja m e s , F. Kem per  & G. 
P a sca l  (Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 17).
2459 E. N a im -G e s b e r t ,  L e s  d im en sio n s  sc ien tif iq u es  d u  d r o it  d e  V  en vir o n n em en t . Contribution à r  étude 
des rapports de la science et du droit, Bruylant-Vubpress, Bruxelles, 1999, 594.
2460 C’est au maître d’ouvrage, c’est-à-dire à l’auteur de la demande d’autorisation ou à l’autorité publique qui est 
à l’initiative du projet, qu’il incombe de procéder à l’évaluation des incidences sur Fenvironnement, suivant des 
lignes directrices fixées en annexe de la directive (Directive 85/337 du Conseil du 27 juin 1985 concernant 
l’évaluation des incidences de certains projets publics et privés sur Fenvironnement, JOCE 1985, L 175/40, telle 
que modifiée par la Directive 97/11 du Conseil du 3 mars 1997, JOCE 1997, L 73/5). Le dispositif est à peu de 
choses près identique en matière de prévention et de réduction intégrées de la pollution (Directive 96/61 du 
Conseil du 24 septembre 1996 relative à la prévention et à la réduction intégrées de la pollution, JOCE 1996, L 
257/26), un tel dispositif reprenant d’ailleurs, en l’étendant, un système mis en place dans le domaine limité de la 
lutte contre la pollution atmosphérique (Directive 84/360 du Conseil du 28 juin 1984 relative à la lutte contre la 
pollution atmosphérique en provenance des installations industrielles, JOCE 1984, L 188/20).
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environnemental2461, ou, en matière de santé publique, les procédures de réglementation et de 
contrôle des biotechnologies2462, connaissent un régime semblable.
B. Les règles internes de l'expertise
837. Le système de consultation scientifique de la Commission a été entièrement réorganisé à 
la suite de la crise de l’ESB. H s’agit de redonner au processus d’évaluation scientifique la 
crédibilité et la confiance de l’opinion publique2463. Des règles ont été posées, qui s’organisent 
idéalement autour de trois principes: « en réexaminant son approche en matière d’avis 
scientifique pour la santé des consommateurs, la Commission entend renforcer trois principes 
essentiels: l ’excellence, l ’indépendance et la transparence »2464. Ces principes ont vocation à se 
généraliser2465. Mais, depuis longtemps déjà, le problème existe: pour l’éviter plus que pour le 
résoudre, la Communauté a eu recours à des solutions isolées qui ont abouti à la consécration de 
garanties équivalentes.
1. L’excellence
838. A l’origine du recours à l’expertise est l’argument de la compétence et de l’excellence. 
Privilégiant « la compétence » et « le professionnalisme » afin de « résister à l’interférence et à 
l’autorité des profanes agissant dans la sphère politique »2466, il est normal que la régulation 
sociale confère à l ’exigence d’excellence un champ d’application générale très étendu.
a) Le principe
839. A ce titre, « les avis scientifiques doivent être de la plus haute qualité possible. Il est donc 
primordial que l ’évaluation des risques potentiels soit effectuée par d’éminents scientifiques »2467. 
Les Décisions 97/404 et 97/579 de la Commission relatives aux comités scientifiques en matière
2461 Les organismes compétents désignés par les Etats membres évaluent les produits suivant une « matrice 
d’évaluation » avant toute attribution du label écologique à un produit (Règlement 880/92 du Conseil du 23 mars 
1992 concernant un système d’attribution du label écologique, JOCE 1992, L 99/1). En revanche, c’est 
l’entreprise candidate qui procède elle-même à l’évaluation systématique, objective et périodique des éléments 
mesurant l’impact de ses activités sur l'environnement (Règlement 1836/93 du Conseil du 29 juin 1993 
permettant la participation volontaire des entreprises du secteur industriel à un système communautaire de 
management environnemental et d’audit. JOCE 1993, L 168/1).
2462 Toute personne, avant de procéder à l'u tilisation  ou à la dissémination volontaire d’OGM, doit procéder à 
une évaluation préalable et présenter un dossier technique aux autorités compétentes des Etats membres 
(Directive 90/219 du Conseil du 23 avril 1990 relative à l’utilisation confinée de micro-organismes 
génétiquement modifiés, JOCE 1990, L 117/1; Directive 90/220 du Conseil du 23 avril 1990 relative à la 
dissémination volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans l’environnement, JOCE 1990, L 117/15). 
De même, toute personne responsable de la mise sur le marché dans la Communauté soumet une demande à 
l’Etat membre contenant une évaluation scientifique (Règlement 258/97 du Parlement européen et du Conseil 
relatif aux nouveaux aliments et aux nouveaux ingrédients alimentaires. JOCE 1997, L 43/1.
2463 Commission des C.E., Livre vert. Principes généraux de la législation alimentaire, COM(97) 176 final, 36.
2464 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 10.
2465 Repris dans le Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, ces principes seraient applicables à la nouvelle 
Autorité alimentaire (COMO 999), 719 final, § 35).
2446 G. Majone, La COMMUNAUTE EUROPEENNE: UN E t a t  REGULATEUR, Montchrestien, Paris, 1996, 132.
2467 Communication de la Commission. Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 10.
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de santé des consommateurs affirment en priorité que « des avis scientifiques de haute valeur 
constituent une base essentielle pour la réglementation communautaire »2468. En conséquence, il 
faut s’assurer des « critères pour la sélection des membres des Comités scientifiques et que la 
procédure de sélection soit transparente vis-à-vis du Parlement européen, des Etats membres, des 
opérateurs économiques et des consommateurs »246y. En outre, règle très importante en pratique, 
chaque comité a le droit d’inviter, avec l’accord de la Commission, des experts scientifiques 
spécialisés pour participer à leurs travaux2470.
840. Le prototype d’un « Appel à manifestation d’intérêt pour le poste de Membre d’un des 
comités scientifiques » a été publié par la Commission le 1er août 19972471. Les critères de 
sélection sont ainsi précisés:
« • une expérience professionnelle dans le domaine de la santé des consommateurs et plus 
particulièrement dans les matières couvertes par le domaine de compétence d’un des 
comités;
• une expérience dans l’évaluation des risques;
• une expérience dans la délivrance d’avis scientifiques au niveau national ou international;
• une expérience professionnelle dans un environnement pluridisciplinaire et international;
• un niveau d’excellence scientifique attesté;
• une expérience de la gestion scientifique ».
841. Dans le recrutement, compte avant tout la rémunération des experts2472. La procédure de 
sélection comporte également un certain nombre de garanties:
« • Le jury de sélection sera composé de membres du comité scientifique directeur qui ne 
sont pas président d’un comité scientifique existant ainsi que de représentants des services de 
la Commission traitant de la santé des consommateurs et de la recherche scientifique!2473].
• Le jury évaluera les manifestations d’intérêt par rapport aux critères de sélection définis.
• En tenant compte de l’évaluation faite par chacun de ses membres, le jury identifiera de 
façon collégiale les experts scientifiques les plus aptes.
2468 Voir Préambule de la Décision 97/579 de la Commission du 23 juillet 1997 instituant des comités 
scientifiques dans le domaine de la santé des consommateurs et de la sûreté alimentaire, JOCE 1997, L 237/18.
2469 Commission des CE, Livre vert. Principes généraux de la législation alimentaire, COM(97) 176 final, 36.
2470 Article 7 de la Décision 97/579. En ce sens également, « il conviendra de mettre en place des systèmes 
permettant d’identifier les meilleurs scientifiques dans les différents domaines et de faire appel à eux » 
(Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 final, § 42).
2471 Cf. Site Internet DG Santé et protection des consommateurs (http://europa.eu.int.).
2472 En effet, « Top quality scientific advice is a marketable service obeying to some extent the rules o f the 
market, i.e. if  the Commission wants top notch scientists to be vying to become members o f its scientific 
committees it needs them at least at par with other customers. » (P. Ja m e s , F. K e m pe r  & G. P a sc a l  (Rapport 
commandé par la Commission européenne), op. cit., 65; nous soulignons).
2473 « Les membres du Comité Scientifique Directeur qui ne président pas un comité scientifique sont nommés 
par la Commission après publication au Journal officiel des Communautés européennes d'un appel à 
manifestation d'intérêt, des critères de sélection et d'une description de la procédure de sélection. La procédure 
de sélection identifie de manière transparente les candidats les plus aptes à travailler au sein du CSD. A partir de 
la liste de ces candidats, la Commission désigne les membres du CSD qui ne président pas de comité scientifique. 
Les noms des membres sont publiés au Journal officiel des Communautés européennes » (art. 3 § 4, Décision 
97/404, JOCE 1997, L 169/85).
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• Un observateur du Parlement européen et un observateur du Conseil seront invités à assister 
au processus de sélection des experts ».
On remarquera que les groupes d ’intérêt ne sont pas admis en tant qu’observateurs2474; ils ne sont 
admis à intervenir, dans ce système, qu’au stade ultérieur de la communication du risque.
b) Les applications: un principe largement assuré
842. Le rôle « principal » de l’Agence pour l’environnement est de fournir des « informations 
objectives, fiables et comparables sur l’état et l’évolution de l’environnement »2475 de « rédiger 
des rapports d’expertise sur la qualité et la sensibilité de l’environnement » à partir des meilleures 
« données scientifiques et techniques disponibles » 2476. A cette fin, l’Agence est assistée par un 
comité scientifique, intégré et composé « de membres particulièrement qualifiés dans le domaine 
de l’environnement ». Telle est d’ailleurs la règle commune au sein des comités scientifiques2477.
843. La mission de l’Agence pour l’évaluation des médicaments est «de coordonner les 
ressources scientifiques existantes mises à sa disposition par les autorités compétentes des Etats 
membres en vue de l’évaluation et de la surveillance des médicaments »2478. A cette fin, elle a 
dans sa composition un comité des spécialités pharmaceutiques et un comité des médicaments 
vétérinaires. Ainsi, « ce n’est qu’après une évaluation scientifique du plus haut niveau possible de 
la qualité, de la sécurité et de l’efficacité des médicaments de haute technologie, à effectuer par 
l’agence européenne pour l’évaluation des médicaments, qu’une autorisation de mise sur le 
marché devrait être octroyée par la Communauté... »2479. Les « meilleurs avis scientifiques 
possibles » sont des « avis objectifs »248°. Il s’en faut néanmoins que les membres des comités 
soient tous d’« éminents spécialistes »: c’est qu’« ils sont choisis en fonction de leur rôle et de 
leur expérience dans l’évaluation des médicaments à usage humain ou vétérinaire, selon le cas, et 
représentent leurs autorités compétentes »2481. De ce fait, l’expertise est ici surtout assurée par 
l’appel à des experts extérieurs présentés par les Etats membres2482.
2474 La proposition en a pourtant été faite (P. Ja m e s . F. Kem per  & G. Pa sc a l  (Rapport commandé par la 
Commission européenne), op. cit., 58).
2475 Préambule du Règlement 933/1999 du Conseil du 29 avril 1999 modifiant le règlement 1210/90 relatif à la 
création de l’Agence européenne pour l'environnement et du réseau européen d’information et d’observation 
pour l’environnement, JOCE 1999, L 117/1.
2476 Article 2 du Règlement 1210/90 (JOCE 1990, L 120/1), tel que modifié par le Règlement 933/1999 (JOCE 
1999, L 117/1).
2477 Voy. par ex. le comité scientifique de cosmétologie institué auprès de la Commission en 1977, dont les 
membres sont nommés par la Commission parmi « les personnalités scientifiques hautement qualifiées et ayant 
des compétences dans les domaines [des produits cosmétiques) » (art. 4 de la décision 78/45 de la Commission 
du 19 décembre 1977 relative à l’institution d’un comité scientifique de cosmétologie, JOCE 1978, L 13/24).
2478 Article 49 du Règlement n° 2309/93 du Conseil du 22 juillet 1993 établissant des procédures 
communautaires pour l’autorisation et la surveillance des médicaments à usage humain et à usage vétérinaire et 
instituant une agence européenne pour l’évaluation des médicaments, JOCE 1993, L 214/1.
2479 Cons. nD 7 du préambule du Règlement 2309/93 du Conseil du 22 juillet 1993, JOCE 1993, L 214/1.
2480 Art. 51 & 52 § 2 du Règlement 2309/93.
Art. 52 § 1 du Règlement 2309/93.
2482 Art. 53 § 2 du Règlement 2309/93: « Les Etats membres transmettent à l’agence une liste d'experts possédant 
une expérience confirmée en matière de médicaments et pouvant participer aux groupes de travail ou aux groupes 
d’experts du comité des spécialités pharmaceutiques ou du comité des médicaments vétérinaires, en indiquant
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844. C est l’un des « principes de la normalisation » que les normes doivent « se fonder sur 
une recherche scientifique de qualité, être mises à jour régulièrement et viser autant que possible 
l’efficacité »2483. De même, des exigences d’informations techniques précises et complètes sont 
imposées aux dossiers techniques d’autorisations environnementales et aux notifications requises 
en matière d’utilisation ou de dissémination d’OGM2484. Dans tous les cas où les entreprises sont 
chargées de l’évaluation, il faut noter que la Commission introduit « des mesures d’assistance 
technique et des structures visant à fournir à ces entreprises l’expertise et le soutien
2485nécessaires »
2. L’indépendance
845. L’indépendance est le principe directeur de toute expertise impartiale. Cependant, elle 
peut être menacée de deux manières, soit par des intérêts professionnels et commerciaux, soit par 
des intérêts politiques.
a) Le principe
846. En vertu du principe d’indépendance, « la Commission s’assurera que les scientifiques 
nommés dans les organes scientifiques ne soient liés par aucun intérêt susceptible d’être 
antagoniste par rapport à l’exigence de fournir l’avis indépendant nécessaire pour contribuer à un 
niveau élevé de protection de la santé des consommateurs »2486. L’article 6 de la Décision 97/579 
énumère trois garanties cumulatives:
leurs qualifications et leurs domaines d’expertise »; v. également Communication de la Commission concernant 
la mise en œuvre des nouvelles procédures d’autorisation de mise sur le marché des médicaments à usage humain 
et vétérinaire découlant du règlement (CEE) n° 2309/93 du Conseil et des directives 93/39/CEE, 93/40/CEE et 
93/41/CEE du Conseil, JOCE 1994. C 82/4. § C .l.
2483 Résolution du Conseil du 28 octobre 1999 sur le rôle de la normalisation en Europe, JOCE 2000, C 141/1, pt 
12.
2484 Directive 90/219 du Conseil du 23 avril 1990 relative à l'utilisation confinée de micro-organismes 
génétiquement modifiés, JOCE 1990, L 117/1; Directive 90/220 du Conseil du 23 avril 1990 relative à la 
dissémination volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans l’environnement, JOCE 1990, L 117/15. On 
retiendra également que, dans les procédures d’autorisation de mise sur le marché de nouveaux aliments et de 
nouveaux ingrédients alimentaires. « le comité scientifique de l’alimentation humaine a émis des 
recommandations relatives aux informations requises pour étayer les demandes à la présentation des informations 
et l’établissement des rapports d’évaluation initiale relatifs à ces demandes » (Recommandation de la 
Commission 97/618 du 29 juillet 1997 concernant les aspects scientifiques relatifs à la présentation des 
informations requises pour étayer des demandes d’autorisation de mise sur le marché de nouveaux aliments et de 
nouveaux ingrédients alimentaires et l’établissement des rapports d’évaluation initiale au titre du règlement 
258/97, JOCE 1997, L 253/1).
2485 Préambule du Règlement 1836/93 du Conseil du 29 juin 1993 permettant la participation volontaire des 
entreprises du secteur industriel à un système communautaire de management environnemental et d’audit, JOCE 
1993, L 168/1. L’article 51 (j) du Règlement 2309/93 du Conseil prévoit que l’agence pour l’évaluation des 
médicaments assure le conseil technique des entreprises dans le cadre de la procédure centralisée (JOCE 1993, L 
214/1; également Commission des C.E., NOTICE TO APPLICANTS. Procedures f o r  m arketing authorisation, vol. 
2A. 1998,53-54).
2486 Communication de la Commission, Santé des consom m ateurs e t sûreté  alim entaire, COM(97) 183 final. 10.
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« 1. En leur qualité de membre de chacun de ces comités, les membres des comités 
scientifiques doivent agir indépendamment de toute influence externe.
2. Les membres des comités scientifiques informent chaque année la Commission de tous
intérêts qui pourraient être considérés comme préjudiciables à leur indépendance.
3. Les membres des comités scientifiques et les experts extérieurs déclarent lors de chaque 
réunion les intérêts particuliers qui pourraient être considérés comme préjudiciables à leur 
indépendance. »2487
b) Les applications: un principe constamment menacé
847. b.l) Indépendance et intérêts professionnels. L’exigence d’indépendance s’accorde mal
avec l’obligation d’excellence. Il importe de comprendre que, dans ces domaines très spécialisés, 
les experts disponibles et compétents sont peu nombreux: il s’ensuit « un conflit entre l’obligation 
de technicité et de spécialité »2488. Aussi est-il inévitable que, « sauf dans le cas de connaissances 
purement fondamentales, le spécialiste fera partie d’un milieu étroitement lié financièrement aux 
intérêts économiques en cause »2489 Dans le domaine des médicaments, il sera « difficile, voire 
impossible, de trouver des experts dans quelque domaine que ce soit qui ne soient liés à la 
recherche privée » et à l’industrie pharmaceutique3490. Ce lien est maintenant théoriquement
dissous par l’article 54 § 2 du règlement 2309/932491.
848. La menace n’est-elle pas plus sérieuse encore dans les domaines où le savoir-expert se 
confond avec le savoir technique des professionnels? Les cas remarquables sont ceux des comités 
techniques de normalisation ou des procédures d ’auto-organisation écologique des entreprises 
telles que l’étude d’impact, l’éco-label ou l’éco-audit. Aux yeux mêmes de la Commission, la 
viabilité de la normalisation «est directement liée à la disponibilité d’experts techniques 
provenant de l’industrie »2492. En principe, cependant, les statuts des organismes de normalisation 
en assurent l’indépendance. En outre, des « consultants », nommés d’un commun accord entre la 
Commission et les organismes européens de normalisation, ont pour « rôle de vérifier, en tant 
qu’experts indépendants, que les normes respectent les exigences essentielles et les clauses du 
mandat »2493. De même, les procédures d’auto-organisation sont placées sous l’autorité 
d’« organismes compétents » dont « l’indépendance et la neutralité » sont contrôlées et garanties
2487 Les mêmes dispositions sont transposées à l’article 4 de la Décision 97/404.
2488 M.-A. HERMITTE, op. cit., 85.
2489 M.-A. HERMITTE, L'Expertise scientifique à finalité politique, réflexions sur l'organisation et la 
responsabilité des experts. Justices, 1997, n° 8, 84-85.
24 R. HaN'KIN, The Role o f Scientific Advice in the Elaboration and Implementation o f Community ’s Foodstuffs 
Legislation, in INTEGRATING SCIENTIFIC EXPERTISE INTO REGULATORY DECISION-MAKING. National Traditions and 
European Innovations, C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (Eds.), Nomos, Baden-Baden, 158.
24,1 « Les membres du conseil d’administration, les membres des comités, rapporteurs et experts, ne peuvent pas 
avoir d’intérêts, financiers ou autres, dans l’industrie pharmaceutique, qui seraient de nature à mettre en question 
leur impartialité. Tout intérêt direct en liaison avec cette industrie est déclaré dans un registre détenu par l’agence 
et accessible au public ».
2492 Communication de la Commission concernant le développement de la normalisation européenne, Action pour 
une intégration technologique plus rapide en Europe, JOCE 1991, C 20/13.
2493 Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), Efficacité et 
légitimité en matière de normalisation européenne dans le cadre de la nouvelle approche, SEC(98) 291, § 34.
416
par les Etats membres24*4. Il faut ainsi remarquer que le système d’audit environnemental prévoit 
« un système indépendant et neutre d’agrément des vérificateurs environnementaux », experts 
dont la tâche est d’examiner les audits réalisés par les entreprises2495.
849. Au total, les solutions légales semblent satisfaisantes. N’omettons pas, toutefois, de noter 
une difficulté plus générale. Au sein de la régulation sociale, l’autorité reconnue à la compétence 
suppose en même temps une grande proximité du régulateur par rapport au secteur régulé, de 
sorte que le risque de « collusion entre décideurs publics et entrepreneurs privés » devient presque 
inévitable2496. Ce risque de “capture” du régulateur par le régulé est bien connu de la théorie 
administrative 4 . Or ce risque, une administration en réseau constamment en contact avec les 
opérateurs économiques et les Etats membres est inévitablement conduit à l’exacerber. Comment 
y remédier? « L’impartialité ne pouvant plus être mécaniquement produite par une distance 
institutionnelle entre le régulateur et le secteur — comme c’est le cas du juge — parce que cette 
distance ferait perdre de l’expertise, elle doit être obtenue ailleurs »249S: précisément grâce à des 
garanties de transparence assurant la participation et la confiance de tous les acteurs concernés. 
Telle est la solution générale retenue par le droit communautaire.
850. b.2) Indépendance et intérêts politiques. Ceux-ci sont communautaires mais surtout 
nationaux. L’expertise pharmaceutique européenne repose essentiellement sur « le travail effectué 
au sein des autorités nationales compétentes »2499. Ainsi les comités regroupés au sein de 
l’Agence pour l’évaluation des médicaments sont « chacun constitué de deux membres nommés 
par chacun des Etats membres pour une période de trois ans, renouvelable ». En outre, « les 
représentants de la Commission sont habilités à participer à toutes les réunions des comités »250° 
Suivant ce modèle, l’évaluation scientifique appartient donc à des organes politiques à 
composition mixte. Il est remarquable que, dans sa proposition précédant la création de l’agence, 
la Commission suggérait de dissoudre le lien entre autorités politiques et comités d’évaluation 
scientifique en créant un Conseil scientifique indépendant, composé de spécialistes de réputation 
internationale, chargé de superviser les activités des comités2501. Mais, en raison de la sensibilité 
politique particulière de la matière, la proposition lut rejetée. Sans doute a-t-on retenu que « le 
comité des spécialités pharmaceutiques et le comité des médicaments vétérinaires peuvent, s’ils
249* voir par ex. l’article 9 du Règlement 880/92 du Conseil du 23 mars 1992 concernant un système d’attribution 
du label écologique, JOCE 1992, L 99/1.
2495 Article 6 du Règlement 1836/93 du Conseil du 29 juin 1993 permettant la participation volontaire des 
entreprises du secteur industriel à un système communautaire de management environnemental et d’audit, JOCE
1993, L 168/1 (nous soulignons).
2496 Voir, en ce sens, F. Ost, L ’auto-organisation écologique des entreprises: un jeu sans conflits et sans règles?, 
RIEJ, 1998. n° 28, 147-178.
2497 Vieille préoccupation, dont la problématique a été renouvelée aux Etats-Unis dans le contexte du 
développement de la régulation sociale. Voir par ex. X., Civic Republican Administrative Theory: Bureaucrats 
as Deliberative Democrats, HLR. vol. 107, 1994, 1401-1418; C.R. SUNSTEIN, Factions, Self-Interest, and the 
APA: Four Lessons since 1946. Virginia Law Review, Vol. 72,1986, 271-296.
2498 Voir en ce sens, pour un secteur distinct de la régulation économique. M.-A. Fr iso n -R o c h e , Esquisse d'une 
sociologie du droit boursier, L’Année sociologique, 1999, n° 49,481.
2499 Article 52 § 2 du Règlement 2309/93.
2500 Article 52 § 1 du Règlement 2309/93.
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le jugent utile, demander conseil sur d’importantes questions de nature scientifique générale ou 
éthique » *. Mais la recommandation demeure vague et peu contraignante. Et bien qu’un 
« comité scientifique des médicaments et des dispositifs médicaux » ait été institué par la 
Décision 97/579, celui-ci exerce son activité « sans préjudice des compétences dévolues au 
comité des spécialités pharmaceutiques et au comité des médicaments vétérinaires »2503. Dans ce 
domaine sensible, tous les Etats membres jugent indispensable de maintenir un lien étroit entre 
l’évaluation communautaires et les politiques nationales2504.
851. Mais il s’ensuit une confusion entre la notion d’expert et celle de représentant national. 
Nous verrons que cette confusion est générale au sein du système de comitologie. Elle n’est pas 
totalement injustifiée. Le recours à des experts nationaux permet d’abord à l’administration 
communautaire de profiter de l’expérience acquise par certaines autorités administratives 
nationales. Mais, surtout, ce « double emploi » atteste le souci des organes d’exécution 
communautaires d’être à la fois indépendants et représentatifs. Double nécessité, quelque peu 
contradictoire, qui rappelle la position particulière de la Cour de justice au sein du système 
communautaire2505. Ainsi la future Autorité alimentaire européenne « devra non seulement agir 
indépendamment de toute pression extérieure mais faire reconnaître par toutes les parties
2506concernées qu’il en va ainsi. Néanmoins, l’Autorité devra être représentative et responsable »
De même, bien qu’il leur soit recommandé d’agir de manière indépendante2507, les membres des 
comités d’évaluation scientifique en matière pharmaceutique, nommés par les Etats membres, 
« représentent leurs autorités compétentes »2508.
852. Justifiée, cette confusion n’en demeure pas moins critiquable. En voulant garantir à la 
fois l’indépendance et la représentativité, une telle structure prend le risque de les sacrifier toutes 
les deux. Nous essaierons de voir comment l’instauration d’une procédure contradictoire peut 
tenter de les réconcilier.
3. La transparence
2501 Commission des C.E., Système futur de libre circulation des médicaments dans la Communauté européenne, 
C()M(90) 283 final.
2502 Article 50 § 3 du Règlement 2309/93.
2503 Article premier de la Décision 97/579.
2504 Sur ce point, R. H a n k in , op. cit., 159.
2505 En ce sens, R. D e h o u sse , La  C our d e  ju st ic e  d e s  c o m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , Montchrestien, Paris, 
1994: « L ’indépendance des organes judiciaires est un des éléments essentiels de la plupart des systèmes 
juridictionnels (...). D e façon plus générale, l’autorité de la Cour, qui agit au nom d’une Communauté dépourvue 
de tout pouvoir de coercition, tient en partie de son caractère représentatif... Ces nécessités quelques peu 
contradictoires — indépendance d’un côté, représentativité de l’autre — semblent avoir influencé des auteurs du 
traité, puisque l’on en retrouve la trace dans les dispositions qui régissent la composition de la Cour » (10-11).
2506 « La Commission étudiera toutes les options, pour veiller à ce que l’Autorité se situe à un juste équilibre en 
termes d ’indépendance et de responsabilité, en tenant compte de l’opinion des autres institutions et parties 
prenantes » (Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 final, § 41).
^Cf. EMEA, Statement o f Principles Governing the Patnership Betweeen the National Competent Authorities 
and the European Agency for the Evaluation o f Medicinal Products, 4 décembre 1996, EMEA/MB/013/97. final 
(EN), art. 7.
2508 Article 52 § 1 du Règlement 2309/93.
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853. En moins de dix années2509, la transparence est devenue une telle évidence dans la 
Communauté qu’elle peut à juste titre aujourd’hui être suspectée2510. On ne s’étonnera pas de voir 
le principe s’introduire dans les procédures d’expertise; ce n’est que le résultat d’une nouvelle 
conquête vers plus de crédibilité.
a) Le principe
854. « Conformément à la politique globale de transparence poursuivie par la Commission, il 
convient que les parties intéressées, y compris les consommateurs, aussi bien les particuliers que 
les associations, ainsi que les institutions de l’Union européenne et les autorités nationales 
bénéficient d’un accès aisé à l’information sur les procédures de travail des comités et à leurs 
avis. Par ailleurs, la Commission informera complètement les parties intéressées, y compris les 
consommateurs, des différentes étapes dans l’obtention de cet avis. La communication est donc
2S11essentielle à la réalisation de ces objectifs » . Conformément à ce principe, l’article 10 de la
Décision 97/579 dispose: « Les ordres du jour, les comptes rendus et les avis adoptés par les 
comités scientifiques sont rendus publics sans retard indu et dans le souci du nécessaire respect de 
la confidentialité commerciale ». Elle admet une exception majeure tirée de l’obligation de 
préserver le secret individuel: « sans préjudice de l’article 214 [288] du traité, les membres et les 
experts extérieurs sont tenus de ne pas divulguer l’information obtenue dans le cadre des travaux 
des comités scientifiques, des sous-comités ou de l’un des groupes de travail, lorsqu’ils sont 
informés que cette information est soumise à une demande de confidentialité »2512.
b) Les applications: un principe privilégié
855. Les applications du principe de transparence, ainsi tempéré par la réserve de la 
confidentialité, souffrent peu d’exceptions. Les Agences ont adopté à cet égard des décisions 
exemplaires. Les avis du comité scientifique attaché à l’Agence pour l’environnement sont 
publiés2513. En outre, en 1997, sur le modèle du code de conduite approuvé par le Conseil et la 
Commission, une Décision concernant l’accès du public aux documents de l’Agence européenne 
pour l’environnement a été adoptée2514. Cette décision fait suite à la Directive 90/313 du Conseil 
concernant la liberté d’accès à l’information en matière d’environnement2515. Dans le domaine de
2509 Voir l'ascension fulgurante du principe à tous les niveaux institutionnels retracée par J. R id eau , d r o it  
INSTITUTIONNEL DE L ’UNION ET DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, LGDJ, Paris. 3èmeéd., 1999, 126-128.
2510 K.C. BRADLEY, La transparence de l ’Union européenne: une évidence ou un trompe l ’œil?, CDE, 1999, 
283-362.
2511 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 10-
11.
2512 Art. 11 de la Décision 97/579. Les mêmes dispositions sont transposées aux articles 7 et 8 de la Décision 
97/404.
2513 Article 10 du Règlement 1210/90 du Conseil du 7 mai 1990 relatif à la création de l’agence européenne pour 
l'environnement et du réseau européen d'information et d’observation pour l’environnement. JOCE 1990, L 
120/1.
2514 Décision du 21 mars 1997 concernant l’accès du public aux documents de l’Agence européenne pour 
l'environnement, JOCE 1997, C 282/5.
2515 Directive 90/313 du Conseil du 7 juin 1990 concernant la liberté d’accès à l’information en matière 
d’environnement, JOCE 1990, L 148/56.
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l’évaluation des médicaments, l’obligation de transparence concerne à la fois les autorisations 
individuelles de mise sur le marché et les évaluations générales sur les produits. S’agissant des 
autorisations individuelles, « sur demande de toute personne intéressée, l’agence met à sa 
disposition le rapport d’évaluation du médicament établi par le comité des spécialités 
pharmaceutiques, avec les motifs de son avis favorable à la délivrance d’une autorisation après 
suppression de toute information présentant un caractère de confidentialité >>2516 De manière 
générale, l’Agence a adopté en décembre 1997, à la suite du Code de conduite adopté par la 
Conseil et la Commission et d’une recommandation adressée par le Médiateur, une décision sur 
l’accès aux documents de l’Agence, comprenant les documents des comités et réservant les cas de
7S17confidentialité . De manière générale, les comités de l’Agence favorisent les contacts avec les 
groupes concernées2518.
856. Les procédures d’évaluation confiées aux acteurs concernés ont également pour règle la 
transparence. Le principe est que les demandes d’autorisation ou d’audit environnemental ainsi 
que les informations recueillies sont mises à la disposition du public2519. Avant de soumettre une 
demande d’attribution du label écologique, l’organisme compétent procède ainsi à une 
consultation très large des milieux intéressés: les principaux groupes d’intérêt concernés sont
2520réunis pour consultation au sein d’un forum de consultation . Dans le domaine des 
biotechnologies, il est de même prévu qu’une enquête publique et des consultations sont 
effectuées par les autorités compétentes des Etats membres2521.
857. D’une manière générale, il est permis de considérer qu’un « accès aussi large que possible 
aux avis scientifiques sera assuré ». Le privilège reconnu à la transparence dans les procédures 
d’expertise vient de ce qu’elle assure un double contact entre les différents acteurs de la
2516 Article 12 § 4 du Règlement 2309/93.
2517 Agence européenne pour Févaluation des médicaments. Décision concernant les règles d’accès aux 
documents de FEMEA, Londres, 3 décembre 1997.
2518 «Le Comité s*efforcera d'établir un dialogue ouvert et constructif avec f industrie pharmaceutique 
notamment au cours de la phase de consultation durant laquelle l'avis scientifique peut être demandé. Des 
contacts appropriés peuvent aussi être développés avec les repésentants des consommateurs, des patients et des 
professions médicales » (art. 2 du Statement o f Principles Governing the Patnership bern’eeen the National 
Competent Authorities and the European Agency for the Evaluation o f Medicinal Products, 4 décembre 1996, 
EMEA/MB/013/97.fïnal (EN); notre traduction). A cette fin sont organisées des conférences générales et des 
réunions trimestrielles, et un dialogue est poursuivi en tant que de besoin. Ainsi, « it may be fair to conclude that 
this particular Agency has detailed interactions with industry, is extremely aware of Member State interests but 
has only modest interactions with the Commission, the European Parliament and public interest groups » (P. 
Ja m e s , F. Ke m pe r  & G. P a sc a l  (Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 30).
2519 Article 6 § 2 de la Directive 85/337 du Conseil du 27 juin 1985 concernant Févaluation des incidences de 
certains projets publics et privés sur l’environnement, JOCE 1985, L 175/40, telle que modifiée par la Directive 
97/11 du Conseil du 3 mars 1997, JOCE 1997, L 73/5; article 15 de la Directive 96/61 du Conseil du 24 
septembre 1996 relative à la prévention et à la réduction intégrées de la pollution, JOCE 1996, L 257/26; article 
5 § 2 du Règlement 1836/93 du Conseil du 29 juin 1993 permettant la participation volontaire des entreprises du 
secteur industriel à un système communautaire de management environnemental et d’audit, JOCE 1993, L 168/1.
2520 Articles 5 § 2 et 6 du Règlement 880/92 du Conseil du 23 mars 1992 concernant un système d’attribution du 
label écologique, JOCE 1992, L 99/1.
2521 Article 13 de la Directive 90/219 du Conseil du 23 avril 1990 relative à l’utilisation confinée de micro- 
organismes génétiquement modifiés, JOCE 1990, L 117/1; article 7 de la Directive 90/220 du Conseil du 23 avril 
1990 relative à la dissémination volontaire d’organismes génétiquement modifiés dans l’environnement, JOCE
1990, L 117/15.
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régulation communautaire. D’une part, elle permet d'informer: les résultats de l’expertise en 
matière de santé ou d’environnement intéressent plusieurs « cercles concentriques », tels que les 
autorités de décision, le public, et l’ensemble de la communauté scientifique2522. La transparence 
est d’abord un mode de contrôle de l’expertise2523. Mais, en même temps, elle permet de collecter 
des informations: la transparence devient alors un mode de régulation et d’évaluation2524, voire de 
dérégulation . Dans ces domaines, l’action exige en effet une masse très importante 
d’informations, de données et de paramètres, qui dépasse les capacités de traitement des organes 
communautaires d’évaluation scientifique2526. 11 s’ensuit que l’évaluation scientifique ne peut être 
confinée aux seuls experts communautaires. Elle suppose des citoyens actifs et éclairés. Elle 
repose sur la récolte de l’information et la promotion de la communication.
858. Mais ce qui est frappant, c ’est que cette communication peut être cherchée dans deux 
directions opposées. L’une comporte l’exigence de coordination et la recherche du consensus. 
L’autre comporte l’exigence du contradictoire et la recherche régulée de la confrontation. Que la 
première doive d’abord s’imposer, il est facile de l’admettre: ce choix est justifié par un souci 
d’efficacité dans l’action. Mais il ne devrait point en résulter un renoncement à l’autre direction,
2527qui définit les garanties procédurales de l’expertise
§ II. LA RECHERCHE DU CONSENSUS
2522 Sur ce point, M.-A. H e r m it t e , op. cit., 92. « Les agenda, les comptes-rendus et les avis seront disponibles 
pour les Etats-membres, particulièrement les autorités sanitaires, le Parlement européen, les citoyens, les 
consommateurs et les associations de consommateurs, les producteurs et leurs associations et les autres 
opérateurs socio-économiques, tout en conservant le respect de la confidentialité commerciale » (Communication 
de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 19).
2523 Selon la Commission, « la transparence comporte non seulement la présentation rapide et ouverte » des avis 
scientifiques mais implique également que « les processus suivis pour y arriver soient aussi ouverts que possible, 
afin de respecter le droit fondamental des citoyens prévus par le traité » (Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, 
C0M 0999), 719 final, § 43).
2524 J. R ideau  remarque qu’il s’agit d’un instrument de pouvoir que l’autorité communautaire utilise pour « mieux 
appréhender Tobjet de son pouvoir et en accroître l’efficacité » (Jeux d'ombres et de lumières en Europe, in La 
tr a n sp a r e n c e  DE L 'U n io n  EUROPEENNE. Mythe ou principe juridique?9 J. Rideau (dir.), LGDJ, Paris, 1998, 2).
2525 V. HEYVEART, Access to Information in a Deregulated Environment, in ÜEREGULATION in  THE E u ro pean  
Un io n . En v ir o n m e n t a l  P er sp e c tiv e s , U. Collier (éd.), Routledge, London & New York, 1998,55-74.
2526 « L’évaluation des risques dépend de la disponibilité de données scientifiques exactes et à jour (...). La 
nécessité d'élaborer des systèmes efficaces de récolte de l’information au niveau européen et mondial requiert 
une nouvelle approche, qui fera un usage optimal des ressources disponibles » (Commission des C.E., Livre 
Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 final, § 26). En ce sens, L. Boy estime que « l’asymétrie 
d'information sur le plan économique et sur le terrain technique conduit souvent à mettre les décideurs publics à 
la remorque des entrepreneurs privés » (L'éco-label communautaire, un exemple de droit post-moderne, RIDE, 
1996,96).
2527 Ainsi en effet peut se définir la procédure juridique: « En ce qu’elle constitue une matière organisée autour de 
principes fondamentaux corrélés entre eux, la procédure forme en elle-même un système, un ordre. Le doyen 
Paul Roubier (...) évoquait déjà l’idée d’un “droit régulateur"... Mais il s'agit de prolonger ce constat de 
l’ordonnancement par le fait que la procédure a pour fin de discipliner le désordre... les parties ayant part à ce 
désordre qu’est par nature le désaccord ne peuvent prétendre en être délivrées qu'en se soumettant d’abord à 
l'ordre procédural » (J.-F . BURGEUN, J.-M. COULON, M.-A. FRISON-ROCHE, L'office de Ut procédure, in 
MELANGES OFFERTS A P. ÜRAL Le juge entre deiLX millénaires, Dalloz, Paris, 2000,255).
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859. C’est avec la Communication sur la santé des consommateurs et la sûreté alimentaire que 
la Commission élabore une doctrine officielle de l’analyse de risque. Cette approche s’appuie sur 
les procédures existantes de coopération scientifique (A). Son intérêt est de doter ces procédures 
d’un cadre général, cohérent et rénové, autour des trois principes dévaluation”, de “gestion” et 
de “communication du risque” (B). Elle exprime bien la vision générale de la Communauté en 
matière d’avis scientifique2528. Tout est organisé pour produire le consensus.
A. Les procédures de coopération et de coordination scientifiques
860. On peut distinguer deux types de coopérations, selon que la procédure mise en place est 
plus ou moins encadrée. A ces deux procédures s’ajoutent des mécanismes complémentaires de 
coordination et de veille afin de pallier aux situations de crise.
1. La coopération scientifique et technique
861. La distinction entre deux formes de coopération sert la présentation de la matière. La 
frontière entre les deux apparaît, en fait, très ténue. Dans tous les cas, l’objectif est la mise en
2529place d’un réseau qui « contribue à créer une communauté épistémique »
a) La coopération informelle
862. Le secteur alimentaire en offre un exemple remarquable. Au modèle de l’agence proposé 
par la Commission en 1990 a été finalement préférée une structure plus informelle de coopération 
scientifique dénommée SCOOP2530. Les principes en sont posés par la Directive 93/5/CEE du 
Conseil concernant l’assistance des Etats membres à la Commission et leur coopération en 
matière d’examen scientifique des questions relatives aux denrées alimentaires2531. La directive 
stipule que « les Etats membres prennent les mesures nécessaires pour permettre à leurs autorités 
et organismes compétents de coopérer avec la Commission et de lui apporter l’assistance 
nécessaire pour l’examen des questions d’intérêt public relatives aux denrées alimentaires, en 
particulier dans le domaine de la santé publique, daas des disciplines telles que celles liées à la 
médecine, à la nutrition, à la toxicologie, à la biologie, à l’hygiène, aux technologies alimentaires, 
à la biotechnologie, aux aliments et procédés nouveaux, aux techniques d’évaluation des risques, 
à la physique et à la chimie »2532. Il s’instaure ainsi une coopération entre des organismes choisis 
par chaque Etat membre et le comité scientifique de l’alimentation humaine, sous l’égide de la
2528 Cf. P. Ja m e s , F. K e m per  & G. P a sca l , T he f u t u r e  o f  s c ie n t i f ic  a d v ice  in  th e  EU, décembre 1999, Site 
internet de la DG XXIV: rapport commandé par la Commission et élaboré à partir de consultations des 
principaux acteurs concernés (v. Annexes 1 et 2 du Rapport).
“529 Sur l’organisation réticulaire de l’Agence du point de vue des sciences administratives, L. M e t c a l f e , 
Etablissement de liens entre les différents niveaux de gouvernance: intégration européenne et mondialisation, 
RISA, 2000, n°l, 153.
2530 Commission des C.E., Proposition de Directive du Conseil concernant l ’assistance des Etats membres à la 
Commission et leur coopération en matière d ’examen scientifique des questions relatives aux denrées 
alimentaires, COM(94) 16 final.
2531 Directive 93/5/CEE du Conseil du 25 février 1993, JOCE 1993, L 52/18.
2532 Article premier de la Directive 93/5/CEE, JOCE 1993, L 52/18.
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Commission qui « assure la gestion de cette coopération » et « facilite la communication et les 
échanges d’information » entre le comité scientifique et les organismes nationaux2533. Le comité 
scientifique de l’alimentation humaine demeure au centre de ce système. Il procède à l ’évaluation 
des risques qui constituera le fondement des décisions de la Commission2534. La coopération 
scientifique sert à l’élaboration de protocoles d’évaluation des risques, l’examen des résultats des 
tests présentés à la Commission, la réalisation d’enquêtes sur la consommation alimentaire, la 
formulation d’avis autorisés sur les questions de sécurité alimentaire2535.
863. Mais la coopération scientifique ne se limite pas aux rapports internes à la Communauté. 
La « crise de l’ESB » et « l’affaire des hormones » portée devant l’Organisation mondiale du 
commerce ont montré l’intérêt d’établir une coopération active avec les instances internationales 
d’évaluation scientifique2536. C’est ainsi que la Commission entend rapprocher le travail de ses 
comités scientifiques avec ceux de l’OMC comme avec ceux de l’Organisation mondiale de la 
santé ou des instituts scientifiques des pays tiers" . L’évolution du droit alimentaire nécessite en 
particulier une coopération accrue avec la Commission du Codex Alimentarius agissant sous les 
auspices de la Food & Agriculture Organization des Nations-Unies dont la Communauté fait 
partie ‘ . Au demeurant, la prochaine Autorité alimentaire européenne aura pour objectif de faire 
le lien avec des « centres d’excellence... au niveau international, dans toutes les disciplines qui 
touchent à son activité » et d’accéder à « un réseau mondial d’excellence scientifique »2539. Dans 
le même sens, l’Agence pour l’environnement doit rechercher les coopérations extérieures2540.
2533 Article 9 § 2 de la Décision 94/458 de la Commission du 29 juin 1994 relative à la gestion administrative en 
matière d'examen scientifique des questions relatives aux denrées alimentaires, JOCE 1994, L 189/84; v. 
également Décision 94/458 établissant l'inventaire et fixant la répartition des tâches à entreprendre dans le cadre 
de la coopération des Etats membres en matière d’examen scientifique des questions relatives aux denrées 
alimentaires, JOCE 1994, L 253/29, modifiée par la Décision 00/198 de la Commission du 25 février 2000, 
JOCE 2000, L 61/19.
2534 Ce comité a été institué par une Décision 74/234/CEE de la Commission du 16 avril 1974 (JOCE 1974 L 
136/1) modifiée par la Décision 86/241/CEE (JOCE 1986 L 163/40) abrogée et remplacée par la Décision 
95/173/CE de la Commission (JOCE 1995 L 167/22). Au terme de l'article 12 de la Décision 97/579/CE de la 
Commission, ce comité est remplacé par un nouveau comité scientifique de l’alimentation humaine, qui doit 
répondre aux principes d’excellence, d'indépendance et de transparence posés par ladite Décision (JOCE 1997 L 
237/18). Il faut noter que des doutes avaient pu s'élever concernant le rôle exact et la perte de pouvoirs du comité 
au sein de ce système de coopération; doute qui furent vite levés par la Commission (v., sur ce point, E. Vos, op. 
cit., 172).
2535 Annexe de la Directive 93/5/CEE, JOCE 1993, L 52/18.
2536 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final. 14. 
Ije Rapport James, Kemper & Pascal rapporte que cette coopération est déjà en cours dans le système actuel dans 
lequel, par exemple, 4 scientifiques américains étaient membres du groupe de travail sur les hormones (P . Ja m e s ,
F. K e m p e r  & G. P a s c a l  (Rapport commandé par la Commission européenne), Th e  f u tu re  o f  sc ie n t if ic  a d v ic e  
in  th e  E U 9 décembre 1999, Site internet de la DG XXIV, 64).
2537 La procédure en est explicitement prévue à l’art. 4 al. 1 de la Décision 93/5/CEE du Conseil, JOCE 1993, L 
52/18. Mais on notera qu'« en aucun cas, la participation visée au premier alinéa ne peut comporter des charges 
pour le budget communautaire ».
2538 Cf. R . O 'R o u r k e ,  E u r o p e a n  F oo d  La w , Palladian Law Publishing Ltd, Bembridge, 1998,156-157.
2539 Commission des C.E., livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 final, §§ 54 et 46; §§ 108- 
115.
2540 Article 15 § 2 du Règlement 1210/90 du Conseil du 7 mai 1990 relatif à la création de l’agence européenne 
pour l'environnement et du réseau européen d'information et d’observation pour l'environnement (JOCE 1990, L 
120/1), tel que modifié par le Règlement n° 933/1999 du Conseil du 29 avril 1999 (JOCE 1999, L 117/1 ).
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864. Si le processus de coopération entre les organismes de européens et internationaux de 
normalisation est « destiné à se poursuivre » et à se renforcer, c’est dans la crainte qu’une 
normalisation européenne plus concrète et plus intensive « n’ébranle sérieusement l’engagement 
souscrit de longue date par l’Europe à l’égard des normes internationales »2541: « les travaux à 
l’échelle européenne sont un substitut à la normalisation nationale et non à la normalisation 
globale »2542.
Ces différentes procédures de coopération traduisent bien la nécessité de mettre en place des 
“communautés épistémiques” transnationales2543. S’il existe des frontières en matière de 
recherche scientifique et technique, celles-ci sont disciplinaires et thématiques plus que 
géographiques2544.
b) La coopération institutionnalisée
865. On peut tout à fait considérer la constitution des agences comme une institutionnalisation 
des réseaux d’information et d’évaluation scientifiques. Ainsi, la création d’une agence 
alimentaire est très tôt envisagée comme un substitut souhaitable au réseau scientifique 
existant2545: l’Autorité proposée par la Commission a pour ambition de devenir « la référence 
scientifique pour l’ensemble de l’Union », le « centre » d’un « réseau de contacts scientifiques en 
Europe et ailleurs »2546.
866. Dans cette perspective, l’Agence européenne pour l’environnement succède au 
programme expérimental pour la collecte et la mise en cohérence de l’information sur 
l’environnement dans la Communauté2547. L’Agence a notamment pour fonction de « fournir à la 
Communauté et aux Etats membres les informations objectives nécessaires à la formulation et à
2541 Communication de la Commission, Normalisation dans le cadre de l'économie européenne (Suite donnée au 
« Livre vert » de la Commission)* JOCE 1992, C 96/2, § 10.
2542 Communication de la Commission concernant le développement de la normalisation européenne, Action pour 
une intégration technologique plus rapide en Europe, JOCE 1991, C 20/1, § 59.
2543 La notion de « communautés épistémiques » qui définit bien le recours à des groupes d'expertises pour 
résoudre chaque problème de la régulation sociale a été développée par E.B. H aas dans le cadre des relations 
internationales (W h en  K n o w le d g e  is  P o w er . Three Models o f Change in International Organizations, 
University of California Press, Berkeley, 1990; également P.M. Ha a s , Introduction: Epistemic Communities and 
International Policy Coordination, International Organisation, 1992, n° 46,1-35).
2544 II faudrait se demander si ces communautés administratives d ’experts, ayant vocation à être « reconnues 
internationalement », ne poursuivent pas l’objectif de construire une régulation mondiale des marchés, facteur de 
nouveaux risques pour la Communauté (Cf. C. SCHMITTER, Sécurité des aliments. La gestion des crises dans la 
Communauté européenne et les Etats membres, JTDE, 2000,97-105).
2545 Cf. J.-L. V a l v er d e , A .J. P iq u era s  G a r cia  & M.D. Ca b eza s  L o p e z , La « nouvelle approche » en matière 
de santé des consommateurs et de sécurité alimentaire: la nécessité d'une agence européenne de sécurité des 
aliments, RMUE, 1997/4,31-58.
2546 Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 final, 5 et § 37. Sur les 
raisons de la création d'une « Autorité », modèle davantagé fondé sur l’interinstitutionnel et moins autonome 
qu’une « Agence », P. Ja m e s , F. K em per  & G. Pa s c a l  (Rapport commandé par la Commission européenne), T h e  
FUTURE o f  SCIENTIF1C ADV1CE IN t h e  EU, décembre 1999, Site internet de la DG XXIV, not. 30-31; 40 et ss.
2547 Décision du Conseil du 27 juin 1985 relative à l’adoption d’un programme de travail de la Commission 
concernant un projet exprimental pour la collecte, la coordination et la mise en cohérence de l’information sur 
l’état de l’environnement et des ressources naturelles dans la Communauté, JOCE 1985, L 176/14.
424
la mise en œuvre de politiques environnementales judicieuses et efficaces ». A cette fin, elle 
travaille en réseau avec les Etats membres qui coopèrent en désignant des « points focaux » et des 
« centres thématiques » chargés de collecter des données et de remplir des tâches d’expertise. Elle 
est assistée, en outre, d’un comité scientifique intégré2548. Semblablement, l’Agence pour 
l’évaluation des médicaments est « chargée de coordonner les ressources scientifiques existantes 
mises à sa disposition par les autorités compétentes des Etats membres en vue de l’évaluation et 
de la surveillance des médicaments »2549. Elle abrite les deux comités scientifiques des spécialités 
pharmaceutiques et des médicaments vétérinaires qui coordonnent l’évaluation scientifique de la 
qualité, de la sécurité et de l’efficacité des médicaments qui font l’objet de procédures 
communautaires d’autorisation de mise sur la marché, transmettent les rapports d’évaluation, 
coordonnent la surveillance des médicaments autorisés, donnent des avis, contrôlent le respect 
des normes de fabrication. La coopération est organisée de telle sorte que « les membres des 
comités et experts chargés de l’évaluation des médicaments s’appuient sur l’évaluation et les 
ressources scientifiques disponibles au sein des structures nationales d’autorisation de mise sur le 
marché »255° En outre, les comités ont la faculté d’instituer des groupes de travail et des groupes 
d’experts, et ce sont les « Etats membres [qui] transmettent à l’agence une liste d’experts 
possédant une expérience confirmée en matière d’évaluation des médicaments et pouvant
2551participer aux groupes de travail et aux groupes d’experts »
2. La coordination et la veille scientifiques
867. A côté de la coopération verticale, des structures de coordination horizontale sont mises 
en place. Cette duplication des relations dans la procédure d’expertise est le fait d’une approche 
« intégrée ». Mais le dispositif ne serait pas complet si, à côté du système de contrôle et de 
surveillance, un dispositif de veille et un système d’alerte n’avaient été prévus.
a) La coordination
868. La solution la plus aboutie a été adoptée dans le cadre de la nouvelle approche adoptée en 
matière de sûreté alimentaire. Elle consiste à prévoir que les avis rendus au sein des différents 
comités scientifiques compétents sont regroupés sous l’autorité d’un nouveau Comité Directeur 
Scientifique (CSD)2552.
Devant la multiplication des procédures d’expertise et des comités spécialisés au niveau 
communautaire, il était indispensable de procéder à une réorganisation des services de la
2548 Article 2 du Règlement 1210/90 du Conseil du 7 mai 1990 relatif à la création de l’agence européenne pour 
l’environnement et du réseau européen d’information et d’observation pour l’environnement (JOCE 1990, L 
120/1), tel que modifié par le Règlement 933/1999 du Conseil du 29 avril 1999 (JOCE 1999, L 117/1).
2549 Article 49 al. 2 du Règlement 2309/93 du Conseil du 22 juillet 1993, JOCE 1993 L 214/1.
2550 Article 53 § 3 du Règlement 2309/93, JOCE 1993, L 214/1.
2551 Article 53 § 2 du Règlement 2309/93, JOCE 1993, L 214/1; v. également EMEA, Whai is the role o f 
Scientific Advice Review Group?, www.eudra.org/gendocs/sciadvice/ql 1 .htm.
2552 Décision 97/4G4/CE de la Commission du 10 juin 1997 instituant un comité scientifique directeur, JOCE 
1997, L 169/85.
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Commission. Le CSD, placé sous la responsabilité de la DG XXIV2553, est composé de huit 
experts scientifiques n’appartenant à aucun autre comité scientifique ainsi que des présidents des 
comités scientifiques compétents dans ce domaine2554. Son mandat comprend l’assistance à la 
Commission, la coordination des travaux des différents comités scientifiques, le partage des 
tâches entre les comités pour des problèmes nécessitant la mise en œuvre de plusieurs 
compétences, l’élaboration d’avis sur les questions multidisciplinaires. Pratiquement, les avis plus 
importants adoptés par le comité ont porté jusqu’à présent sur les risques liés à l’ESB. D’autre 
part, il lui incombe d’introduire dans tous les comités des procédures harmonisées pour 
l’évaluation des risques2555.
869. Le droit de la normalisation technique connaît la même évolution. Le principe de 
fonctionnement est qu’au sein des comités techniques les organismes européens de normalisation 
travaillent en coordination avec les organismes nationaux de normalisation et leurs experts venus 
de toute l’Europe. Jugeant, cependant, que « l’efficacité dans la production des normes 
européennes est la priorité des priorités », la Commission a proposé, dans un Livre vert, un 
allégement des procédures d’élaboration des normes par l’utilisation des nouvelles technologies 
de communication et des enquêtes publiques plus courtes et plus souples. Au titre de 
« l’amélioration et la coordination de la normalisation européenne et la stabilité organisationnelle 
constituent la première priorité », elle a également proposé de créer un nouvel organisme central 
de coordination, « le Conseil européen de normalisation ». Responsable de la gestion et de la 
coordination de la normalisation européenne, il lui reviendrait d ’élaborer des règles de 
fonctionnement communes à tous les organismes de normalisation regroupés dans le système. 
L’objectif serait ainsi d’éviter les risques encourus aux Etats-Unis de fragmentation dans la 
production de normes" . Que ces propositions aient rencontré la vive opposition des acteurs 
concernés est chose remarquable. Dans l’idée d’efficacité qui inspire ces solutions, ils n’ont vu 
qu’une nouvelle variante d’un contrôle bureaucratique
870. La même idée préside aux modifications apportées aux procédures relatives aux études 
d’impact et à la prévention et la réduction intégrée de la pollution. Ces deux procédures 
développent désormais une approche intégrée fondée sur la coordination de toutes les autorités
2553 L’ensemble des comités scientifiques compétents en ce domaine sont ainsi placés sous la responsabilité de la 
Direction générale de la santé (Bull. UE 1/2-1997,73-74). L’une des raisons fondamentales de ce changement est 
que « the locations o f the scientific committees within the Commission 's industrial and agrcultural DGs were 
seen by consumers, other public health interests and European Parliamentarians concerned by the BSE crisis as 
indicative o f the dominance o f industrial insterests and a neglect of consumers’ safety and well-being »; en 
conséquence, « the tranfer of the committees to DG XXIV was considered a crucial move in symbolysing the shift 
in the Commission's position » ((P. Ja m e s , F. K em per  & G. P a sca l  (Rapport commandé par la Commission 
européenne), op. cit., 10-11).
2554 Cf. Décision 97/579 de la Commission du 23 juillet 1997 instituant des comités scientifiques dans le domaine 
de la santé des consommateurs et de la sûreté alimentaire, JOCE 1997, L 237/18.
2555 Pour plus de détails, consulter le Site internet Direction générale de la Santé.
2556 Sur tous ces points, Communication de la Commission concernant le développement de la normalisation 
européenne. Action pour une intégration technologique plus rapide en Europe, JOCE 1991, C 20/1, §§ 35 et ss.
2557 Communication de la Commission, Normalisation dans le cadre de l'économie européenne (Suite donnée au 
<r Livre vert » de la CommissionK JOCE 1992, C 96/2, §§ 8-9.
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compétentes nationales intéressées dans la procédure2558. Il s’agit ainsi d’éviter que « l ’absence 
de solides mécanismes de coordination entre les différents systèmes et domaines ld ’application 
du droit de l'environnement} ait pour conséquence de créer un champ fragmenté, avec des sous- 
systèmes limités et isolés développant, chacun pour leur propre compte, des hiérarchies, des 
coalitions, des barrières d ’entrée »2559.
b) La veille
871. Un système d’alerte rapide a été instauré en 1984 en vue d’échanger des informations sur 
les risques graves et immédiats menaçant la santé et la sécurité des consommateurs2560. Ce 
système a par la suite été intégré dans la Directive 92/59/CEE sur la sécurité générale des 
produits2561. Au terme de l’article 8, lorsqu’un Etat membre détecte un risque grave et immédiat 
pour la santé des consommateurs, il doit notifier à la Commission, par les moyens les plus 
rapides, les informations nécessaires ainsi que les mesures de sauvegarde adoptées. La 
Commission peut alors convoquer à très brève échéance la réunion des comités scientifiques pour 
étudier la question. Elle est ensuite tenue de consulter le comité de réglementation et de notifier 
aux Etats membres les données identifiant le risque en cause. On comprend qu’en ce genre de 
situations il soit plus important encore d’assurer une bonne coordination des acteurs et de
9 «62l’information, afin de garantir l’efficacité et la compatibilité des diverses mesures arrêtées“ .
872. La récente gestion de la « crise de la Dioxine » ayant permis de tester le système, il est 
apparu nécessaire de l’améliorer. Un renforcement de la coopération des systèmes de contrôles a 
dû être envisagé2563. Dans son Livre vert, la Commission dressait déjà le diagnostic suivant: 
« l’expérience indique qu’il serait peut-être utile d’améliorer les méthodes de gestion des 
informations et d’alerte du public en cas de risque grave ». D’une part, « les procédures d’alerte et 
de sauvegarde nécessitent une coopération et une confiance mutuelle entre les Etats membres », 
ainsi qu’une prise en considération des besoins des consommateurs et de l’industrie. D’autre part, 
il est très important d’améliorer l’information du public, tout en préservant les intérêts 
commerciaux2564. Il existe en droit de F environnement des procédures qui pouvaient servir de
2558 Article 7 de la Directive 96/61 du Conseil du 24 septembre 1996 relative à la prévention et à la réduction 
intégrées de la pollution, JOCE 1996, L 257/26; article 7 de la Directive 97/11 du Conseil du 3 mars 1997, JOCE 
1997, L 73/5.
2559 D. C h a lm e r s ,  Inhabitants in the Field of EC Environmental Law, in The E vo lu tio n  o f  EU L aw , P. Craig &
G. de Burca (eds.), Oxford University Press, Oxford, 1999,682.
2560 Décision 84/133/CEE du Conseil du 22 mars 1984 (JOCE 1984, L 70) modifiée par la Décision 89/45/CEE 
du 21 décembre 1989 (JOCE 1989, L 17).
2561 Directive 92/59/CEE du Conseil du 29 juin 1992 relative à la sécurité générale des produits, JOCE 1992, L
228/24. On se référera également aux directives vétérinaires et à la Directive 93/43/CEE relative à l'hygiène qui 
prévoit que dans certains cas la Commission peut arrêter des mesures provisoires d’urgence, sous réserve d'une
ratification par une procédure de comité dans un délai très bref.
2562 Voir, en général, C. SCHMITTER, Sécurité des aliments. La gestion des crises dans la Communauté
européenne et les Etats membres, JTDE, 2000,97*105.
2563 Sur tous ces points, N. DE G r o v e -V a ld ey ro n , La protection de la santé et de Ui sécurité du consommateur 
à Vépreuve de Taffaire de la dioxine, RMC, 1999,700-707.
2564 Commission des CE, Livre vert. Principes généraux de la législation alimentaire, COM(97) 176 final, 40.
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modèle à ces évolutions2565. Ainsi, le Livre blanc de la Commission assigne comme priorité à son 
action l’instauration, sous l’égide de l’Autorité alimentaire européenne, de « systèmes d’alertes », 
aux fins d’établir un « lien avec d’autres systèmes d’information rapide » et de « créer un cadre 
légal global et harmonisé élargissant le champ d’action du système actuel d’alerte rapide à tous 
les produits destinés à l’alimentation humaine et animale »2566.
873. Un système d’alerte n’a pas d’efficace sans un système de prévention complémentaire. A 
côté de son rôle de « gestionnaire de crise », l’Autorité alimentaire « aura un rôle préventif à jouer 
en élaborant et en mettant en œuvre des programmes de monitorage et de surveillance de la 
sécurité alimentaire » de manière à pouvoir assurer « une évaluation et une réaction en temps 
réel » aux crises2567. La Commission assigne déjà à l’Unité analyse des risques de la Direction 
générale de la santé un rôle prospectif en cherchant à identifier les risques potentiels ou 
émergents pour la santé du consommateur2568. On imagine le profit qu’elle pourrait tirer de la 
mise en place, en amont, de structures stables et pluralistes de surveillance et d’expertise sous la 
forme suggérée par exemple par P. Roqueplo: celle des « collectifs d’experts permanents »2569.
874. En ces domaines, les crises sont avant tout des « crises de l’information ». Il faut 
développer les systèmes d’évaluation interne, à côté des contrôles scientifiques effectués par des 
Etats. De ce point de vue, le citoyen est promu au rang de « lanceur d’alerte w2570. Pourvu qu’il 
soit “éduqué”, il mérite d’être intégré à la procédure d ’évaluation. Dès lors, transparence et 
remontée de l’information deviennent, pour la Commission, des principes d ’organisation 
essentiels. On voit comment la volonté d’assumer une “responsabilité procédurale” dans la 
gestion des évaluations scientifiques atteint là son point culminant. La Commission se contente 
d’exercer une sorte de “contrôle des contrôles” des évaluations et des inspections scientifiques 
pour lesquelles, en général, les Etats membres conservent la responsabilité essentielle2571. Quelle 
en est la nature? Il ne s’agit pas d’un contrôle juridique. Il y a plutôt lieu de parler d’un contrôle 
et d’une responsabilité d’ordre “cognitif’2572. C’est la responsabilité d’établir une coordination
2565 Cf. par ex. le dispositif prévu à l’art. 13 de la Directive 96/82 du Conseil du 9 décembre 1996 concernant la 
maîtrise des dangers liés aux accidents majeurs impliquant des substances dangereuses, JOCE 1996, L 10; 
Directive 89/618/Euratom du Conseil du 27 novembre 1989 concernant l’information de la population sur les 
mesures de protection sanitaire applicables et sur le comportement à adopter en cas d’urgence radiologique, 
JOCE 1989. L 357/31.
2566 Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 final, § 18; v. Annexe « Plan 
d’action », 44.
2567 Ibid., § 50.
2568 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) »83 final, 18.
2569 P. R o q u e p lo , E n t r e  sa v o ir  e t  d é c isio n , l ’e x p e r tise  sc ie n tif iq u e . Ed. INRA, Paris, 1997,40-43.
2570 Voir l’analyse de M.-A. HERMITTE & C. NorvnXE, L’obligation d ’information en matière de santé publique 
à la lumière de la loi du 1er juillet 1998 sur la sécurité sanitaire, Gaz. Pal., 24 octobre 1998, 1423-1430. Les 
auteurs montrent une évolution parallèle du droit français, à la suite du droit communautaire, et esquissent une 
comparaison avec le système fédéral américain.
2571 En ce sens. R. O’Rourke, E u r o p e a n  F o o d  La w , Palladian Law Publishing Ltd, Bembridge, 1998, 91; 
Comité économique et social, Avis sur le « Livre vert de la Commission “Principes généraux de la légisation 
alimentaire dans l'Union européenne” », JOCE 1998, C 19/61, II. 2.3.3.
2572 Voir en ce sens D. BOURŒR & G. Koubi, Responsabilisation des décideurs et systèmes d ’information, 
AJDA, 1999, 3-10: ces auteurs parlent de la « responsabilisation » comme « fondement cognitif des systèmes 
d'information ».
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efficace des travaux des différents acteurs de l’expertise et de tenter de créer une “sphère parfaite” 
où circulerait, sans discontinuité, l’information. Mais, par là, on risque de s’éloigner des garanties 
fondamentales de la procédure qui ont pour effet d’interrompre le cours de l’expertise et de 
l’information. Le contrôle se confond ici avec l’efficacité de la «coordination», non avec la 
légitimité du « contradictoire ».
B. Le cadre général de la coopération
875. La forme générale dans laquelle s’insère l’expertise scientifique communautaire possède 
désormais une dénomination particulière: « l ’a n a ly s e  d e  r is q u e  »2573. Introduite récemment dans 
le domaine de la santé publique, en raison de l’urgence des problèmes qui se posent, elle 
comporte trois étapes. Il y a d’abord l ’é v a lu a t io n  d e s  r is q u e s ,  qui constitue la base des avis 
scientifiques. Elle privilégie la coopération et la coordination des différentes autorités 
compétentes. Il y a ensuite la  g e s t io n  d u  r is q u e ,  nouvelle expression pour désigner l’adoption 
d’une norme fondée sur les résultats de l’évaluation scientifique et atteignant le «niveau de 
protection désiré ». Il y a enfin la  c o m m u n ic a tio n  d u  r is q u e ,  qui consiste à assurer l’accès « le 
plus large possible » de toutes les parties intéressées aux avis scientifiques et aux décisions 
politiques. Ici s’opère « l’interface entre le monde scientifique et celui de la politique et des autres 
composantes de la société civile »2574. Ce cadre vise un idéal; mais il comporte certaines limites.
1. L’idéal d’une « démocratie cognitive »
876. L’analyse de risque prend pour idéal l’organisation d’une véritable «démocratie 
cognitive »2575. Elle repose sur le modèle de la “pensée complexe”2576. Mais le principe en est fort 
simple. Il résulte de la combinaison de deux principes. Un principe rénové de démocratie sociale: 
c’est l’établissement d’un « réseau de compétences très diverses » où peuvent entrer toutes les 
parties ayant les ressources cognitives pour participer“ . Un principe classique de séparation des 
pouvoirs: la Commission, politiquement responsable, a pour tâche d’utiliser ou de pondérer, 
« autant que de besoin », les résultats des analyses de risques effectuées.
a) Une stricte séparation des pouvoirs
2573 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 20- 
21 ; Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 final, § 12.
2574 Ibid., 21.
2575 Cette expression est utilisée par ex. par E. Naim-Gesbert, Les dimensions scientifiques d u  d r o it  d e  
V environnement. Contribution à Vétude des rapports de la science et du droit, Bruylant-Vubpress. Bruxelles, 
1999; J. THEYS, L'expert contre le citoyen? Le cas de Venvironnement, in V E tat MODERNE ET 
VADMINISTRATION. Nouveaux contextes, nouvelles éthiques, nouveaux esperts, C. Join-Lambert (dir.), Paris, 
LGDJ, 1994, 151-165; P. Lascoumes, L ’expertise peut-elle être démocratique?, Le Monde des Débats, n° 8, 
novembre 1999.
2576 L’expression de « démocratie cognitive » est attribuée par J. Theys à Edgar Morin. C f. E . M o r in ,  
Introduction  a la pense  com plexe, Ed. E.S.F., Paris, 1990; A.-J. A r n a u d ,  Modélisation de la décision 
complexe en droit: quelques pistes de recherche, in Penser la JUSTICE, ouvr. coll., CRDP Midi-Pyrénées, 
Toulouse, 1998.
2577 Cf. Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final.
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877. « La législation implique une décision politique et comporte des jugements fondés non 
seulement sur les éléments scientifiques mais aussi sur une appréciation plus large des souhaits et 
des besoins de la société »: la Commission est garante des valeurs sociales. En conséquence, « il 
doit exister une séparation marquée entre gestion des risques et évaluation des risques »2578. 
Ainsi, bien que cette approche reconnaisse la place fondamentale de l’expertise dans le processus 
de décision, formellement elle la tient pour « accessoire ». Cette restriction est le résultat d’une 
distinction classique entre les faits, dont l’établissement relève de l’évaluation scientifique, et les 
valeurs, dont la prise en considération relève de la seule gestion politique.
b) Un principe de démocratie sociale
878. L’innovation consiste à instituer une « expertise participative »2579. Cette approche
favorise « l’échange interactif d’avis et d’informations avec les parties intéressées » . La<)C01
« vigilance du grand public » est même requise" . Les intéressés sont intégrés en tant que parties 
« compétentes » capables d’éclairer les faits de l’expertise. Mais ils sont sélectionnés: la 
Commission « restera responsable de la communication du risque » Le but est de faire 
coexister, au sein de la procédure d’expertise, différents « systèmes d’apprentissage » qui « se 
caractérisent par des opérations de sélection des acteurs et des données, par des épreuves 
validantes, des relations hiérarchiques et des décisions »; la procédure d’expertise se caractérise 
ainsi par la mise en place de « réseaux de connaissance et d’action »2583.
2. Les limites de l’analyse de risque
879. Sous cette forme, la procédure d’expertise se heurte à deux difficultés majeures.
a) L’exclusion
880. La mise en réseau génère un processus d’exclusion en ce qu’elle se fonde sur les 
avantages acquis. Un réseau d’expertise se caractérise non seulement par les inégalités 
considérables entre les différentes parties mais aussi par la mise à l’écart des « profanes w2584. Il 
est évident que, sous cette forme, « la coopération scientifique a pour effet prévisible d'intégrer 
les différences de ressources scientifiques existant parmi les Etats membres, les Etats
2578 Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 final, § 32. Notons que la 
création d’agences ou d'autorités indépendantes spécialisées ne modifient pas ce schéma, dans la mesure où elles 
se contentent de fournir l’analyse scientifique à la Commission, laquelle conserve le pouvoir de décider
2579 E. Naim -GesbERT, op. cit., 665.
2580 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 18. 
Pour une visualisation de tout le processus, v. « Figure 3.1 » du Rapport de P. Ja m e s , F. Ke m pe r  & G. Pa s c a l  
(Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 20.
2581 Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM( 1999), 719 final, § 97.
2582 Ibid., § 51.
2583 P. La s c o u m e s , L ’expertise peut-elle être démocratique?. Le Monde des Débats, n° 8, novembre 1999.
2584 D’après P. La s c o u m e s , op. cit., Le Monde des Débats, n° 8. novembre 1999.
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méridionaux étant notoirement moins dotés »2585. Ces inégalités existent également dans le 
domaine de l’expertise technique. Il est frappant de constater que les organes nationaux de 
normalisation regroupant les industries bénéficiant de la plus grande expérience en matière de 
normalisation n’ont jamais cessé de dominer au sein des différents comités techniques 
européens2586. Il va sans dire qu’une évaluation confiée directement aux opérateurs économiques 
ne fait que creuser ces inégalités: les petites entreprises apparaissent démunies2587. Certes, les 
rapports d’asymétrie d’information sont inhérents à toute procédure collective d’évaluation. Mais 
il s’agit ici d’effets plus généraux d’exclusion qui sont induits par la procédure juridique qui est 
mise en place. Celle-ci doit nécessairement conduire à priver d’expression directe ceux qui ne 
disposent pas des ressources scientifiques suffisantes.
881. On dira que, dans une procédure d’expertise, seule compte la présence des experts les 
plus qualifiés. Peu importe leur origine. C’est oublier que des experts qualifiés peuvent aboutir, à 
partir des mêmes analyses, à des conclusions opposées . On sait désormais que les traditions 
culturelles ont une grande influence sur les méthodologies scientifiques . Cela apparaît 
clairement lors de la survenance de crises politiques graves. Il peut arriver alors que, dans le 
passage de Vexpertise à la décision, « la connaissance se transforme en compromission » . La
domination d’un Etat ou d’un groupe sur la procédure d’expertise a pour d’effet d’imposer un 
certain « style de régulation », qui détermine le niveau général de protection retenu par la
2585 E. Vos, Institu tio n a l  Fr a m e w o r k s  o f  C o m m u n ity  H e a l th  a n d  Sa f e t y  Reg u latio n . Committees, Agencies 
and Private Bodies, Hart Publishing, Oxford, 1999, 172, où fauteur rapporte que les inégalités sont reconnues 
par un fonctionnaire de la DG III; dans le même sens, C. JOERGES & J. N e y e r ,  Multi-Level Governance, 
Deliberative Politics, and the Role o f Law, Conference paper, RSC EUI, Florence, 9 and 10 December 1996,45- 
46. Or, cette question devient encore plus préoccupante dans la perspective de rélargissement de l'Union à des 
pays moins bien dotés scientifiquement (P. Jam es, F. K em per & G. P a s c a l  (Rapport commandé par la 
Commission européenne), op. cit., 60-62).
2586 Cf. V. ElCHENER, Social Dumping or Innovative Regulation? Processes and Outcomes o f European 
Decison-Making in the Sector o f Health and Safety’ at Work Harmonization, E U I, WP SPS, Florence, 92/28, 
1992; M. EGAN, Regulatory strategies, delegation and European market integration, JEPP, 1988,485-506.
2587 Voir par exemple en matière d’évaluation des nouveaux aliments (P. Ja m e s , F. Kem per  & G. Pa sc a l  
(Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 17-18). Pour un constat semblable en matière de 
labellisation écologique, L. Bo y , L ’éco-label communautaire, un exemple de droit post-moderne, RIDE, 1996, 
69-97.
2588 En ce sens, G.R. C h a m b e rs , The BSE Crisis and the European Parliament, in in EU COMMUTEES: S o c ial  
R eg u latio n , La w  a n d  P o l itic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,95-106.
2589 D faut entendre le terme de « traditions culturelles » au sens large, comprenant non seulement les cultures 
nationales mais aussi les cultures administratives et les cultures d’entreprises (Cf. J. D e f re s n e  & I. J e u f f r o y -  
N ieh n es , Tradition culturelle et expertise, in La TERRE OCTROYEE. Les experts sont formels/, J. Theys & B. 
Kalaora (dir.), Ed. Autrement, Paris, 1992, 188-201). Au terme d’études comparatives exhaustives menées en 
Allemagne, en France et en Grande-Bretagne, il apparaît que « le recours à l’expertise exprime des caractères 
culturels complexes à forte inertie » qui ne se confondent ni avec un état scientifique ni tout à fait avec un état 
politique. Mais ce sont bien, au sens large, des divergences politiques qui sont en jeu. D. D u c lo s  rappelle ainsi 
un cas célèbre d’origine américaine : « dans la controverse sur le réchauffement des eaux du lac Cayuga pour un 
projet de centrale nucléaire, les universitaires se divisèrent... entre démocrates et républicains! » (Cf. D. N e lk in , 
N uclear pow er  an d  its critics:Th e  Cayuga lake controversy, Cornell University Press, Ihaca, 1971). Les 
exemples de ce genre abondent, et non seulement aux Etats-Unis. N’est-ce pas, au-delà d’une opposition trop 
simple entre intérêts étatiques, l’une des clefs de la récente controverse entre experts français et experts 
britaniques dans l’affaire de l’ESB? Sur les suites de l’affaire de l’ESB, C. S c h m i t t e r ,  Sécurité des aliments. La 
gestion des crises dans la Communauté européenne et les Etats membres, JTDE, 2000,97-105.
2590 M.-A. Fr iso n -Ro c h e , Esquisse d'une sociologie du droit boursier, L’Année sociologique, 1999, n° 49,481.
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législation adoptée, et crée de ce fait des effets discriminatoires sur l’ensemble du marché et des 
acteurs concernés2591.
b) L’absence de réelle confrontation
882. La procédure communautaire d’évaluation adopte pour principe d’organisation celui de la 
discussion scientifique. Celle-ci suppose, dans le meilleur des cas, une procédure d’argumentation 
libre conduisant à une solution d’entente rationnellement motivée. Dans les procédures 
d’expertise communautaire, le consensus doit toujours finir par l’emporter. Aussi est-il 
pratiquement érigé en règle contraignante2592. Certes, toute possibilité réelle de délibération n’est 
pas exclue. Mais, en règle générale, la contradiction a pratiquement disparu
883. L’infirmité d’un tel système est plus précisément qu’il ne saisit la procédure que sous la 
forme d’une recherche des faits et des compétences. Si la pluralité des points de vue est assurée, 
elle ne l’est cependant que dans les limites assignées par l’objectif de trouver un consensus sur un 
objet fixé d’avance2594. La procédure d’expertise est capable d’échanger des informations et 
d’institutionnaliser de multiples liens avec des unités locales d’information, mais il s’agit d’une 
circulation anonyme. Il peut arriver alors que, dans le passage de l'expertise à la décision, « le 
consensus se traduit par un compromis »2595. Lorsqu’intervient la communication du risque, les 
choix fondamentaux sont déjà fixés et rendus intangibles par l’évaluation scientifique sur laquelle 
s’appuie l’appréciation politique. Même si elle est formellement “accessoire”, l’expertise devient 
de facto décisive. Eventuellement complétés, précisés, discutés, les choix qui résultent des 
procédures d’évaluation ne subissent pas l’épreuve du contradictoire2596. Il s’ensuit que les
2591 Sur ce point. M. E g a n  & A. Zrro, R egulation  in E urope a n d  the G lobaliza tion  o f  the E conom y: E uropean  
Standardization a t a C ross-roads, in INTEGRATING SCIENTIFIC E x p e r tise  INTO Re g u l a t o r y  D ec isio n -Ma k in g . 
N ational Traditions and European Innovations , C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (Eds.), Nomos, Baden-Baden, 
273-292.
2592 Le consensus est la règle dans la normalisation européenne. De même, en matière pharmaceutique, « lors de 
la préparation de F avis, chaque comité déploie tous ses efforts pour parvenir à un consensus scientifique » (art. 
52 § 4 du Règlement n° 2309/93, JOCE 1993, L 214/1). Le comité scientifique en matière de limites d’exposition 
professionnelle à des agents chimiques « fait tout pour que ses recommandations soient le résultat d’un 
consensus » (art. 8 de la Décision 95/320 de la Commission du 12 juillet 1995, JOCE 1995, L 188/14).
2593 Ce n’est pas un hasard si un lien étroit unit la pensée politique et administrative de l’expertise à l’approche 
organiciste considérant le corps social comme un tout homogène (en ce sens, M. B o u v ie r ,  Pensée de la 
complexité et idéologie de la complexité, in L ’E t a t  m o d e r n e  ET L*a d m in ist r a t io n . Nouveaux contextes, 
nou\>elles éthiques, nouveaux esperts, C. Join-Lambert (dir.), Paris, LGDJ, 1994, 121-134).
2594 Nous touchons là aux « limites du discours argumentatif ». J. NEYER cite le cas des discussions d’experts 
dans le cas du comité scientifique de l’alimentation humaine qui s’interdit de discuter des implications sociales et 
redistributives des mesures adoptées afin d’éviter les conflits (The Comitology Challenge to Analytical 
Integration Theory, in EU COMMITTEES: Social  Reg ulation , Law  an d  P olitics, C. Joerges & E. Vos (eds.), 
Hart Publishing, Oxford, 1999, 234).
2595 M.-A. HERMITTE, L ’Expertise scientifique à finalité politique, réflexions sur Vorganisation et la 
responsabilité des experts, Justices, 1997,91.
2596 Les instruments de l’auto-évaluation environnementale, études d’impact et prévention intégrée de la 
pollution, en offrent un exemple particulièrement frappant: « the formal limits o f these instruments do not enable 
them to establish an effective pattern o f responsive regulation which could contribute to the shaping o f 
operators’ preferences. The structure of corporate self-organization are left untouched. Those instruments which 
grant public rights to a hearing or to information grant them only after the process o f self-review^ has been 
completed » (D. C h a lm e r s ,  Inhabitants in the Field o f EC Environmental Law, in THE E v o lu tio n  OF EU L a w ,
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ressources « culturelles et sociales », prises en compte lors de la communication du risque sont 
aliénées aux « ressources cognitives » préalablement mises en œuvre lors de l’évaluation2597.
884. Lors donc qu’elle déclare ouvrir la procédure d’expertise, ce n’est pas sur le 
contradictoire, c’est encore sur la compétence que la Commission met l’accent. On comprend 
qu’un tel modèle appelle une « citoyenneté européenne » encore à naître sur le modèle de la 
« citoyenneté technologique » inventée aux Etats-Unis2598. Formellement du moins, la procédure 
mise en place remplit les critères du modèle « démocratique » défini par J. Habermas2599. Elle ne 
se contente pas d’exiger des raisons scientifiques solides à l ’appui de la régulation, elle offre des 
opportunités de participation aux parties intéressées2600. Seulement, elle les articule de telle sorte 
que, dans la communication, le choix des normes est déjà justifié, créant de ce fait un processus 
d’exclusion. Bien qu’elle prenne l’apparence d’une politique délibérative, cette procédure 
revient, en fait, à instaurer un nouveau management de la communication2601. Le problème se 
résume alors en une seule question: Comment transformer une expertise, par nature réticulaire et 
consensuelle, de telle sorte que la procédure soit essentiellement plurielle et contradictoire?
Se c t io n  II. LES CONTRAINTES JURIDIQUES DE L’EXPERTISE
885. Des principes qu’elle impose spontanément à ses procédures d’expertise, la Commission 
entend d’abord tirer une crédibilité dont celles-ci ne disposent pas a priori2602. Dans le contexte 
actuel, garantir la « crédibilité auprès du public » de la législation et de l’évaluation scientifique
P. Craig & G. de Bûrca (eds.). Oxford University Press, Oxford, 1999, 681). Mais ce constat vaut aussi par 
exemple pour la procédure d’attribution du label écologique: la conséquence en est que « certains risques pour 
l’environnement, bien qu'ils soient considérés comme des critères pertinents, ne sont pas pris en compte dans la 
matrice d’évaluation » (L. Boy, op. cit., 85).
2597 Sur la notion de « ressources culturelles ». N. STEHR, Experts, Counsellors and Advisers, in THE CULTURE OF 
P ower KNOWLEDGE. Inquiries into Contemporary Society, N. Stehr & V. Ericson (eds), Walter de Gruyter, 
Berlin - New York, 1992,141-142.
2598 Cf. U. Bec k  (entretien), L ’ère du risque, Le Monde des Débats, n° 8, novembre 1999. L’auteur estime que 
l’Union européenne est le « laboratoire d’une institution de ce genre ».
2599 j  Habermas, Scientificisation de la politique et opinion publique, in La  TECHNIQUE ET LA SCIENCE 
COMME IDEOLOGIE, trad, par J.-R. Ladmiral, Denoël, Paris, 1984. On retiendra que, «à  la base de la 
scientificisation de la politique, il y a la relation entre les sciences et l ’opinion publique, qui en est proprement 
constitutive » (110); « Le processus de traduction qui s’instaure entre science et politique renvoie en dernière 
instance à l’opinion publique » (121).
2600 En ce sens, le système d’expertise scientifique communautaire « needs to include stakeholder involvement, to 
become accountable, Le., democratically responsive to people's concerns and to allow a clear communication 
system which also vividly displays how the scientific assessment system links with both the effective management 
o f crises and the steady rigorous and rational pursuit o f higher health and environmental standards in the public 
interest » (P. J a m e s , F. K em per  & G. Pascal (Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 15).
2601 C'est-à-dire une nouvelle forme de paternalisme: en ce sens, G. R ic h a r d s o n ,  Ia w , P rocess a n d  C ustody, 
Weidenfeld & Nicholson, London, 1995, 238. L’auteur rappelle l'existence d'une tension traditionnelle, au sein 
de la procédure d’expertise, entre « beneficence » (bienveillance-compétence) et « autonomy » (autonomie).
2602 Règles spontanées, elles résultent dans de nombreux cas de Codes de conduite adoptés par les organes 
responsables concernés. Voir par exemple Agence européenne pour l’évaluation des médicaments, Code de 
conduite de l’EMEA, Londres, 15 décembre 1999.
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communautaires est le souci majeur2603. Un marché intérieur élargi à la prise en charge des 
risques sociaux repose en grande partie sur la confiance. La crédibilité pour l’extérieur suppose 
une efficacité de l’action intérieure. D’où la nécessité de mettre en place des « réseaux 
scientifiques »2604.
886. Certes il est tentant d’inclure les principes d’excellence, d’indépendance et de 
transparence dans les principes directeurs de l’expertise judiciaire: objectivité, indépendance et 
contradictoire2605. Mais assimiler ce modèle d’expertise au modèle judiciaire serait hâtif. La 
caractéristique de cette approche est que la part du contradictoire s’y révèle toujours insuffisante. 
C’est que la procédure juridique va bien plus loin qu’une coordination et une mise en réseau: il 
n’y a plus seulement alors une recherche anonyme de l’information et du consensus; il y a, en 
face de l’information, une personne parlant à une personne, la combattant et l’aidant tout à la fois; 
il y a un arrêt dans le processus d’apprentissage et un commencement de dialogue.
Désormais, la jurisprudence communautaire permet d’envisager la consécration d’une 
obligation de consultation scientifique à la charge de l’administration communautaire (I). Cette 
jurisprudence peut être le fondement d’une transformation des conditions d’exercice de 
l’expertise (11).
§ I. VERS UNE OBLIGATION GENERALE DE CONSULTATION SCIENTIFIQUE?
887. Le développement de l’expertise ne pouvait rester sans conséquences jurisprudentielles. 
Certes, on ne saurait affirmer que le principe de l’expertise possède aujourd’hui la valeur d’un 
principe général du droit communautaire2606. Il s’en faut même de beaucoup. Force est d’admettre 
cependant que la jurisprudence communautaire n’est pas loin de conférer à l’expertise la nature 
d’une obligation générale à la charge de la Commission2607 (A). Avancée qui ne va pas, toutefois, 
sans limites (B).
A. Une jurisprudence innovante
2603 Communication de la Commission. Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 19; 
Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, C0M0999), 719 final, § 29. C’est aussi, de 
manière significative, l’enjeu du Rapport P. Jam es, F. K em per & G. P a s c a l  commandé par la Commission: 
• Gaining Public, Parliamentary and Insdustrial Confidence in the European Handling o f Public Health 
Issues » (The FUTURE OF scientific advice in  the EU, décembre 1999, Site internet de la DG XXIV, 13).
2604 Très clairement en ce sens, Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM(1999), 719 
final.
2605 Telle est la démarche adoptée par M.-A. H e rm itte , op. cit., 81-82. Sur ces principes en droit judiciaire privé 
interne, L. C a d ie t, Droit judiciaire prive, Litec, Paris, 2ème éd., 1998, n° 1229 et ss; T. M o u ssa , 
Dictionnaire juridique DE l ’expertise. Matières civile et pénale, Dalloz, Paris, 2ème éd., 1988.
2406 C. Jo e rg e s  évoque pourtant la consécration d’un « meta-positive princip le  » (Scientific Expertise in Social 
R egulation  a n d  the European Court o f Justice: L ega l Frameworks for D enationalized  Governance Structures, in 
In t e g r a tin g  S c ie n t if ic  E x p e r t is e  in to  R e g u l a t o r y  D e c is io n -Ma k in g . National Traditions a n d  E uropean  
Innovations, C. Joerges, K.-H. I^adeur, E. Vos (Eds.), Nomos, Baden-Baden. 314).
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888. Deux arrêts rendus par la Cour de justice en matière de santé publique concourent 
notamment à imposer une telle obligation de consultation scientifique.
1. La jurisprudence Angelopharrn
889. Sur conclusions contraires de l’avocat général Jacobs, la Cour de justice accueille ce 
moyen dans un premier arrêt Angelopharrn du 25 janvier 1994260®. Afin de tenir compte d’une 
législation allemande de 1985 prévoyant l’interdiction de vendre des cosmétiques contenant la 
substance 11 Alpha OHP, la directive « cosmétiques », adoptée en 1976 par le Conseil en vue de 
l’harmonisation des législations relatives aux produits cosmétiques, a été modifiée en 1990 par 
une directive technique de la Commission, portant adaptation au progrès technique des annexes 
de la Directive 76/768/CEE. Celte modification eut pour résultat d’interdire à compter du 1er 
janvier 1991 la fabrication et la mise sur le marché communautaire de produits cosmétiques 
contenant l’agent 11 Alpha OHP. Dès 1987, la société Angelopharrn qui commercialise un 
produit cosmétique destiné à éviter la chute des cheveux contenant cet agent contestait la 
législation allemande devant les juridictions nationales. En 1990, une expertise ordonnée par la 
Verwaltungsgericht de Hambourg révélait que cet agent ne recelait aucun danger pour la santé 
humaine. L’invalidité de la législation allemande ne pouvait cependant être déclarée sans que la 
directive comportant la même interdiction eût été privée d’effets en droit interne. Dans ces 
conditions, la juridiction allemande décidait de porter l’affaire par voie de questions préjudicielles 
devant la Cour.
890. L’adoption de la directive technique intervenait au terme d’une procédure complexe. La 
directive « cosmétiques » prévoit en effet la consultation de deux comités. Elle institue d’abord 
un comité pour l’adaptation au progrès technique des directives visant à l’élimination des 
entraves techniques aux échanges dans le secteur des produits cosmétiques. Il résulte clairement 
des dispositions de la directive que ce comité, composé de représentants des Etats membres et 
présidé par un représentant de la Commission, doit obligatoirement être consulté. En outre, une 
décision de la Commission du 19 décembre 1977 institue un comité scientifique de cosmétologie, 
qui est consulté « à l’initiative soit de la Commission, soit d’un Etat membre » pour l’adoption 
des modifications nécessaires au progrès technique de la directive « cosmétiques ». Or, il est 
établi en l’espèce qu’en ce qui concerne l’interdiction de la substance en cause la consultation de 
ce comité n’a pas eu lieu. Selon Angelopharrn, cette absence de consultation du comité 
scientifique aurait pour effet de rendre la directive technique invalide.
891. Il faut reconnaître, selon la Cour d’accord avec l’avocat général, que les dispositions de 
cette directive « ne font pas ressortir clairement si la consultation du comité doit ou non avoir lieu
2607 Voy. la position prudente de K.C. Bradley, Institutional Aspects o f Comitology: Scenes from the Cutting 
Room Floor, in EU COMMITTEES: S o c ia l  R e g u la t io n , Law  a n d  P o li t ic s ,  C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart 
Publishing, Oxford. 1999,71-93.
2608 CJCE, 25 janvier 1994, Angelopharm, C-212/91,1-171.
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?finQ
dans tous les cas » . De là l’avocat général Jacobs conclut que la Commission détient un large
pouvoir discrétionnaire pour décider de consulter ou non le comité scientifique2610. Il serait 
logique d’admettre une distinction entre les deux comités parce que « le premier comité fait partie 
du mécanisme de contrôle, par les représentants des Etats membres, de l’exercice par la 
Commission des pouvoirs qui lui sont délégués », tandis que le second comité « n’est pas un 
élément nécessaire d’un tel contrôle »26U. En conséquence, la consultation du comité scientifique 
ne saurait être considérée, au même titre que la consultation du comité des Etats, comme une 
exigence impérative susceptible d’entraîner l’invalidité de la directive litigieuse.
892. Que la Commission dispose en la matière d’un certain pouvoir discrétionnaire, lequel 
découle des difficultés techniques de la matière, c’est certain; mais il s’agit pour la Cour d ’un 
pouvoir qui engage la Commission à trouver un appui dans l’expertise plutôt qu’elle ne lui donne 
toute liberté d’agir à son gré. Ici la logique du raisonnement a changé. Ce n’est plus le contrôle 
politique dans un procédure décisionnelle qui doit être privilégié. Ce qu’il faut surtout protéger, 
ce sont les garanties juridiques d’une procédure complexe. On dira de la sorte, en se fondant sur 
les préambules des directives concernées:
« l’élaboration et l ’adaptation des règles communautaires en matière de produits 
cosmétiques reposent sur des appréciations de caractère scientifique et technique qui 
doivent être fondées sur les résultats les plus récents de la recherche internationale et qui 
sont souvent complexes. Tel est, en particulier, le cas lorsqu’il s’agit d’apprécier si une 
substance est ou non dangereuse pour la santé humaine.
Or, comme elle l’a reconnu elle-même devant la Cour, la Commission n’est pas en 
mesure de porter de telles appréciations. »2612
Il est vrai, l’avocat général l’avait rappelé, que les représentants des Etats membres au comité 
pour l’adaptation au progrès technique des directives peuvent être assistés, dans leur fonction de 
contrôle, par leurs propres experts sur les questions techniques. Mais il faut y insister: cette 
expertise comitologique ne saurait remplacer celle dont les autorités communautaires doivent 
directement disposer. Pour mériter le titre de garantie procédurale, l’expertise doit être non 
seulement indépendante mais autonome:
« le comité scientifique a pour fonction d’aider les autorités communautaires sur les 
questions scientifiques et techniques afin de leur permettre de déterminer, en toute 
connaissance de cause, les mesures d’adaptation nécessaires.
(...) La Commission a reconnu devant la Cour que la consultation de ce comité dans 
le cadre de la procédure d'adaptation des annexes de la directive « cosmétiques » 
permettrait de garantir que les mesures avaient un fondement scientifique, qu’elles 
tenaient en compte de l’état le plus récent de la recherche scientifique et technique et 
que seules étaient édictées les interdictions nécessaires à la santé publique.
(...) Dans la mesure où la consultation du comité scientifique est destinée à assurer 
que les mesures prises au plan communautaire sont nécessaires et adaptées à l’objectif
2609 Ibid., pt 26,1-209.
2610 Ibid., Conclusions de l’avocat général Jacobs, §§ 32 à 42,1-184-187.
2611 Ibid., § 38,1-187.
2612 Ibid., pts 31 et 32,1-210.
436
de protection de la santé humaine poursuivi par la directive « cosmétiques », cette 
consultation est donc obligatoire dans tous les cas. »2613
893. Certes, il convient de rester prudent: la Cour ne formule ici ni principe ni devoir général. 
Elle s’efforce seulement de réfuter les arguments de la Commission2614. Dans les formules 
jurisprudentielles, on ne peut cependant s’empêcher de voir le principe suivant lequel la 
Commission, étant soumise à des appréciatioas complexes en matière de santé, doit décider 
d’après l’avis rendu par des « personnalités hautement qualifiées »; elle ne doit pas se contenter 
de collaborer exclusivement avec le comité des Etats membres. Ce principe rappelle la 
jurisprudence Technische Universität München: les garanties procédurales s’imposent dans 
l’élaboration de toutes les mesures impliquant l’exercice d’un choix technique et discrétionnaire, 
et le recours à l ’expertise doit être compté comme l ’une de ces garanties. Etendant l’obligation 
aux actes administratifs à portée générale, on est porté à la rattacher à un « principe de bonne 
administration ».
2. La jurisprudence Pharos
894. Sur pourvoi, un arrêt du 18 novembre 1999 confirme une appréciation du Tribunal 
d’après laquelle « lorsqu’elle est confrontée à un dossier scientifiquement et politiquement très 
complexe et sensible, il doit être reconnu à la Commission le droit de solliciter un tel avis 
nonobstant le silence du règlement n° 2377/90 sur ce point »261S. Ce règlement prévoit une 
procédure communautaire pour la fixation des limites maximales de résidus de médicaments 
vétérinaires dans les aliments d’origine animale. En outre, tout opérateur présent sur le marché 
des médicaments peut demander l’inclusion d’une nouvelle substance pharmacologique dans la 
liste des substances non soumises à ces limites maximales de résidus. Le traitement de cette 
demande obéit aux règles générales de la comitologie: la Commission soumet d’abord la 
demande, pour examen, au comité d’experts des médicaments vétérinaires (CMV); compte tenu 
de l’avis rendu, elle soumet ensuite un projet de mesures à prendre au comité pour l’adaptation au 
progrès technique des directives relatives aux médicaments vétérinaires, qui constitue, au sens de 
la décision 87/373 du Conseil, un « comité de réglementation ». En l’espèce, la substance en 
cause pouvant être regardée comme dépendante d’une catégorie plus générale de produit de 
croissance pour bovins alors soumis à moratoire, le projet de la Commission n’avait pas obtenu 
l’avis conforme du comité de réglementation. En ce cas, le règlement n° 2377/90 prévoit, 
conformément à la décision 87/373, que « la Commission soumet sans tarder au Conseil une 
proposition relative aux mesures à prendre ». Mais s’écartant de celte disposition, la Commission 
décidait de demander au comité des médicaments vétérinaires un avis supplémentaire. A la suite 
de cet avis complémentaire, qui se révéla positif, la Commission transmettait au Conseil une 
nouvelle proposition de règlement incluant cette substance dans la liste des substances non 
soumises à limites de résidus. Mais dès la notification de la décision de la Commission de
26,3 Ibid., pts 34, 36 et 38.1-211 -212.
2614 En ce sens. K.C. Bradley, op. cit., 83.
2615 TPICE, 17 février 1998, Pharos/Commission, T-105/96, pt 69,11-306; v. également, TPICE, 16 juillet 1998, 
Bergaderm et Goupil/Commission, T-199/96, pt 55,11-2824.
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surseoir au classement et d’obtenir un complément d’informations scientifiques, la société ayant 
présenté cette demande introduisait un recours en carence et une demande en indemnité.
895. Dans cette affaire, la question était de savoir si la demande d’avis complémentaire était 
fondée, dans la mesure où le règlement prescrivait à la Commission de soumettre « sans tarder » 
un projet au Conseil. Dans son arrêt, la Cour fait droit à la réponse apportée par le Tribunal. De 
manière très intéressante, elle se fonde ici sur le principe d'équilibre des rapports institutionnels:
« ...lorsque les mesures proposées par la Commission ne sont pas conformes à l’avis 
du comité de réglementation, ou en l’absence d’avis, la Commission n’est pas obligée de 
soumettre les mêmes mesures, sans modification, au Conseil.
Dès lors, si la Commission a le droit de modifier la proposition relative aux mesures à 
prendre qu’elle soumet au Conseil, elle doit nécessairement disposer d’un délai suffisant 
pour examiner les différentes manières d’agir qui lui sont ouvertes.
Il s’ensuit que c’est à bon droit que le Tribunal a constaté, au point 65 de l’arrêt 
attaqué, que l’article 8, paragraphe 3, sous b), du règlement n° 2377/90 ne détermine pas 
de manière précise le délai dans lequel la Commission doit soumettre au Conseil une 
proposition relative aux mesures à prendre et que, au contraire, en employant 
l’expression « sans tarder », le législateur communautaire tout en ordonnant à la 
Commission d’agir avec rapidité, lui a laissé une certaine marge de manœuvre.
Il s’ensuit aussi que c’est également à bon droit que le Tribunal a constaté, au point 
69 de l’arrêt attaqué, que lorsqu’elle est confronté à un dossier complexe et sensible, il 
doit être reconnu le droit de solliciter un avis complémentaire du CMV, nonobstant le 
silence du règlement n° 2377/90 sur ce point.
En effet, dans des circonstances telles que celles de l’espèce, dans lesquelles quatre 
Etats membres au sein du comité de réglementation, craignant que le somatosalm ne 
puisse être utilisé comme promoteur de croissance, se sont opposés au projet des 
mesures à prendre et six Etats membres se sont abstenus au cours du vote, il ne saurait 
être fait grief à la Commission d’avoir recherché un avis scientifique dans le but d ’éviter 
que sa proposition ne soit rejetée par le Conseil à la majorité simple. »"
Ces motifs solidement liés emportent la conviction. Ils jettent un éclairage nouveau sur le cadre 
réglementaire adopté à la suite de la crise de l’ESB. L’article 2 de la Décision 97/579 de la 
Commission instituant des comités scientifiques directeurs dans le domaine de la santé des 
consommateurs et de la sûreté alimentaire dispose que « les comités scientifiques sont consultés 
dans les cas prévus par la législation communautaire »2617. Sans doute subsiste-t-il « bon nombre 
d’actes juridiques sur des questions importantes pour lesquelles ces avis ne sont pas 
obligatoires w2618. Mais, outre que « la Commission peut décider de les consulter également sur 
d’autres questions qui présentent un intérêt particulier pour la santé des consommateurs et la
2616 CJCE, 18 novembre 1999, Pharos/Commission, C-151/98 P, pts 23 à 27,1-8189-8190 (1-8157). On trouvera 
déjà une application de ce raisonnement dans les conclusions de l’avocat général Mayras dans l’affaire 
Denkavit/Commission (aff. 14/78, Rec. [1978] 2497): il ne saurait être reproché à la Commission d’avoir institué 
un comité scientifique (Comité scientifique de l’alimentation animale) pour aider le comité permament (Comité 
permanent des aliments pour animaux), dès lors qu’elle visait ainsi « la protection de la santé publique » ([19781 
Rec. 2514).
2617 Décision 97/579 de la Commission du 23 juillet 1997, JOCE 1997, L 237/18.
2618 E. Sri IWARZKNBRI'NNER, De quelques orientations communautaires en matière de politique alimentaire. 
Revue européenne de droit de la consommation, 1998, 208-209.
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sûreté alimentaire »2619, il faut noter qu’elle s’est engagée à réexaminer « la distinction entre la 
consultation obligatoire des comités scientifiques et la consultation facultative, prévues dans la 
législation communautaire en vigueur »2620. Elle y est fortement encouragée par la jurisprudence 
de la Cour et par les nouvelles dispositions du traité2621. La consécration qui est ainsi faite d’une 
obligation jurisprudentielle de consultation scientifique en dehors de toute disposition 
réglementaire ne peut qu’être approuvée. Elle appelle, à terme, la consécration d’un principe
r • 2622 /général du droit , élevant, d’une part, l’obligation au rang de norme fondamentale, étendant, 
d’autre part, son champ d’application à tous les domaines de décision techniques et complexes.
B. Les limites de Pobligation jurisprudentielle de consultation scientifique
8%. Mais avant de conclure à pareille consécration, il est juste de mentionner une 
jurisprudence concurrente beaucoup plus restrictive. Cette jurisprudence fait en effet apparaître 
une certaine répugnance à admettre, dans deux hypothèses, une telle obligation: la première limite 
est de nature organique, la seconde est matérielle.
1. Une limite organique
897. Il résulte, d’abord, d’un arrêt Royaume-Uni/Conseil du 23 février 1988 que le Conseil 
exerçant une fonction législative ne peut se voir imposer pareille obligation2623. On peut soutenir, 
il est vrai, que dans cette affaire il s’agissait de valider un choix effectué par la majorité des Etats 
membres et par les institutions communautaires au profit de la protection des consommateurs2624.
2619 Art. 2 de la Décision 97/579 de la Commission du 23 juillet 1997, JOCE 1997, L 237/18.
2620 Communication de la Commission, Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 7. 
La Direction B de la Direction générale de la santé confirme dans son Rapport sur les avis scientifiques pour la 
santé que «l'expérience acquise en 1998 a également montré la nécessité d'envisager une extension de la 
consultation obligatoire des comités scientifiques aux domaines de la législation communautaire ayant une 
incidence sur la santé des consommateurs et la sûreté alimentaire qui ne sont pas encore couvert par le système 
actuel. L'objectif serait d'assurer que toute action proposée repose sur un avis scientifique indépendant 
accessible à tous » (Internet, site DG XXIV, février 2000; nous soulignons). Le Livre Blanc sur la sécurité 
alimentaire confirme que la situation « devra être revue pour veiller à ce que l’ensemble de la législation en 
matière de sécurité alimentaire soit fondée sur des avis scientifiques indépendants appropriés » (Commission des 
C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM( 1999), 719 final, § 24).
2621 Art. 95 § 3; Art. 174 § 3. S'ajoute à ces textes la Déclaration annexée au traité d'Amsterdam relative à 
l'évaluation de l'impact environnemental: « La Conférence note que la Commission s’engage à préparer des 
études évaluant l'impact sur Fenvironnement lorsqu’elle présente des dispositions susceptibles d’avoir des 
incidences significatives sur Fenvironnement ».
2622 II y aurait peut-être lieu de tracer ici un parallèle avec l'évolution du principe de transparence en droit 
communautaire.
2623 « ...il suffit de constater que, ainsi que le Conseil Fa justement relevé, l’article 8 de la directive 81/602 
n'imposait une obligation qu’à la Commission, à laquelle il incombait de faire préparer le rapport fscientifique] et 
d’en tenir compte, le cas échéant dans ses propositions. Le Conseil n'était donc pas tenu de se référer à ces 
antécédents. Le grief doit donc être écarté. » (CJCE, 23 février 1988, Royaume-Uni/ConseiL aff. 68/86, pts 34 et 
35, Rec. 899-900).
2624 C’est le veto du Royaume-Uni qu’il s’agissait de contourner. La directive attaquée du Conseil 85/358, 
adoptée à la majorité qualifiée sur la base de l’article 43 CE (politique agricole commune), interdit l'importation 
en provenance des pays tiers d'animaux d'exploitation auxquels ont été administrées certaines substances 
hormonales. L’interdiction visait principalement les produits américains. Elle fut adoptée sur proposition de la 
Commission, laquelle était tenue par l'article 8 de la directive 81/602 concernant l’interdiction de certaines
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Mais même en admettant qu’une telle position pût trouver sa légitimité dans l’état général de 
l’opinion européenne2625, l’exclusion de toute consultation scientifique sur la base du pouvoir 
discrétionnaire dévolu au Conseil demeurait discutable2626. En effet, la consécration d’une telle 
règle pouvait s’avérer préjudiciable si on souhaitait l’exprimer sous une forme très générale. Il 
n’est pas vrai que la légitimité politique, si large soit-elle, forme toujours une politique éclairée.
a) La justification de la dispense
898. Une affaire Fedesa portant sur une directive 88/146 du Conseil confirme cette analyse. 
L’objet de cette affaire, portant sur l’utilisation de substances hormonales, est identique à celui de 
la directive litigieuse de l’affaire Royaume-Uni/Conseil. Dans cette affaire, la Cour devait se 
prononcer sur des questions préjudicielles posées par la High Court of Justice de Londres. Le 
moyen tiré du défaut de base scientifique était invoqué cette fois par des fabricants, des 
producteurs et des distributeurs de médicaments vétérinaires, lié au moyen tiré de la violation du 
principe de sécurité juridique de la manière suivante: « il a été soutenu, d’une part, que la 
directive était dépourvue de tout fondement scientifique justifiant les appréciations concernant la 
santé publique et les inquiétudes des consommateurs qui ont conduit à son adoption et, d’autre 
part, que la directive lésait la confiance légitime des opérateurs économiques qui pouvaient 
s’attendre que les substances en cause ne fussent pas interdites en l’absence de doute 
objectivement fondé quant à leur innocuité, leur efficacité et leur qualité »2627. A cet argument, la 
Cour devait répondre que:
substances hormonales de suivre révolution scientifique et de faire, le cas échéant, des propositions tenant 
compte de cette évolution. Sur la base d'un rapport du groupe scientifique mise en place, la Commission 
soumettait en juin 1984 une proposition de directive autorisant l’usage de certaines hormones naturelles. Devant 
l'opposition violente du Comité économique et social et du Parlement européen (Rapport d’audience, Rec. 858), 
la Commission fut conduite, sans convoquer le groupe scientifique, à présenter une nouvelle proposition en 
décembre 1985 interdisant l’utilisation de substances hormonales. C’est sur la base de cette proposition, fondée 
uniquement sur Farticle 43 CE, que la directive 85/358 fut adoptée le 31 décembre 1985.
Dans cette affaire, le Royaume-Uni soutient que la directive aurait dû être fondée sur l’article 100 
(rapprochement des législations) requérant l’unanimité et être mieux motivée pour tenir compte du rapport 
d’expertise. Or, comme l’indique l’avocat général Lenz, «il ressort des explications données au cours de la 
procédure que, eu égard à la réaction du Comité économique et social et du Parlement à la première proposition 
de la Commission de juin 1984, ce n’était plus, pour la Commission — ni par conséquent pour le Conseil —, la 
protection de la santé des consommateurs qui se situait au premier plan (problème ayant constitué la 
préoccupation principale du groupe scientifique), mais la prise en compte des intérêts des consommateurs en 
général (car il est apparu que, dans une large mesure, la viande provenant d’animaux traités aux hormones était 
était refusée)... Or, l’accent étant mis sur cet aspect de l’action envisagée, il n’y aurait effectivement aucune 
raison de faire état de manière spécifique des problèmes de santé, sur lesquels l’attention semblait s’être 
principalement portée auparavant, et l'on ne peut donc certainement pas voir un défaut de motivation dans le fait 
que le Conseil n’a pas fait état dans le préambule de la directive attaquée des conclusions partielles — qui lui ont 
sans doute été communiquées par la Commission — auxquelles était parvenu le groupe scientifique » (§ 38, 
[19881 Rec. 882).
2625 Voir les Conclusions de l’avocat général Mischo dans l’affaire Fedesa, [1990] 1-4046, où il rappelle l’état 
hostile de l’opinion envers les viandes aux hormones. Mais il faut également rappeler le rôle important des 
groupes d’intérêt dans cette affaire: une légalisation des hormones pouvait faire craindre une baisse de la 
consommation et donc des conséquences négatives pour les agriculteurs d’origine communautaire.
2626 Voir pour un raisonnement semblable attribuant au Conseil la responsabilité politique de prendre en compte 
les réactions de l’opinion publique et de la société civile en matière sanitaire, TPICE, 1er décembre 1999, 
Boehringer Sohn/ConseiU aff. jtes T-125/96 et T-152/96, pt 87, nep.
2627 CJCE, 13 novembre 1990,'Fedesa e.a., C-331/88, pt 7,1-4061.
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« il y a lieu de relever que, même si l’on devait admettre que, comme les requérants 
au principal le soutiennent, le principe de sécurité juridique implique que toute 
mesure prise par les institutions de la Communauté soit fondée sur une base 
rationnelle et objective, le contrôle du juge à cet égard doit se limiter, compte tenu du 
pouvoir discrétionnaire reconnu au Conseil dans la mise en œuvre de la politique 
agricole commune, à vérifier si la mesure en cause n’est pas entachée d’erreur 
manifeste ou de détournement de pouvoir ou si l’autorité en question n’a pas 
manifestement dépassé les limites de son appréciation, w2628
Et par conséquent:
« A la lumière de ce qui précède, le grief tiré de l’existence de preuves scientifiques 
démontrant l’innocuité des cinq hormones en question ne peut être retenu. En effet, 
sans qu’il soit nécessaire d’ordonner des mesures d’instruction pour vérifier 
l’exactitude de cette allégation, il suffit de relever que, en présence des divergences 
d ’appréciation de la part des autorités nationales des Etats membres, divergences 
reflétées dans les différences des législations nationales existantes, le Conseil est 
resté dans le cadre de l’exercice de son pouvoir discrétionnaire en choisissant de 
retenir la solution consistant à interdire les hormones en question et de répondre ainsi 
aux soucis exprimés par le Parlement européen et le Comité économique et social 
ainsi que par les organisations de consommateurs. »2629
Cette jurisprudence date de 1990. Doit-on estimer qu’elle est remise en cause par les arrêts 
postérieurs Angelopharm et Pharos2630? Il est plus probable que le juge communautaire entend 
maintenir par cette jurisprudence une distinction dans le contrôle des actes du Conseil et ceux de 
la Commission. On voit le raisonnement qui peut justifier une telle discrimination: bien que 
l’expertise scientifique, en fournissant des raisons solides à l’appui de l’acte envisagé, apporte 
une source incontestable de légitimité à l’autorité de régulation, le Conseil, qui bénéficie déjà 
d’une forte légitimité politique, n’a nul besoin de cet apport. Au reste, cette légitimité est 
confirmée dans un domaine très sensible comme celui de la santé publique par l’appui de 
l’opinion publique.
899. Mais ce raisonnement tendant à justifier une dispense d’expertise est contestable. Qu’il 
faille reconnaître au législateur une grande marge de responsabilité politique qui doit être tenue 
hors du contrôle juridictionnel n’est pas niable. Mais s’il est juste que le poids de l’expertise soit 
limité, il ne saurait en aucun cas être supprimé, car « l’expertise elle-même ne peut être
2631remplacée par de purs processus politiques » . N’est-ce pas là d’ailleurs la signification du
nouvel article 95 § 3 visant la Commission? Celle-ci a le devoir, non pas de se plier au progrès 
scientifique, mais de « tenir compte » de toute évolution basée sur des faits scientifiques . Dans
2628 I b id .p t  8 ,1 -4061 .
2629 Ibid., pt 9,1-4061.
2630 L’hypothèse est timidement formulée par V. H ey v a er t  (The changing rôle o f science in environmental 
regulatory decision-making in the European Union, RAE, 1999,439).
2631 Cf. W. VAN DEN DÆLE, op. cit., 337.
2632 Pour une telle interprétation, E. Vos, iN s r m m o N A i F r a m e w o r k s  o f  C o m m u n ity  H e a l t h  a n d  Sa f e t ï  
R é g u la tio n . Çommittees, Agencies and Private Bodies, Hart Publishing, Oxford. 1999,102.
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ces conditions, le Conseil a le devoir d’examiner les considérations avancées sur cette base par la 
Commission.
b) Le principe de précaution
900. Pour expliquer cette différence de traitement, il n’est pas possible de recourir à la fiction 
d’une distinction de nature entre le pouvoir politique reconnu au Conseil et le pouvoir 
d’exécution technique de la Commission . La Commission dispose également, en ces matières, 
d’un large pouvoir d’appréciation. En témoignent deux arrêts de la Cour du 5 mai 1998 rendus 
dans « l ’affaire de l ’ESB ». Bien que les litiges en cause concernent des mesures de la 
Commission, la similitude avec « l ’affaire des hormones » doit être relevée. Le premier arrêt 
voyait le Royaume-Uni s’opposer à une décision de la Commission relative à certaines mesures 
d’urgence adoptées en matière de protection contre l’ESB' \  Certes, dans l’examen de la 
proportionnalité des mesures attaquées, il faut tenir compte du pouvoir discrétionnaire reconnu au 
législateur communautaire2634. Et cette liberté d’action est encore plus grande lorsque «des 
incertitudes subsistent quant à l’existence ou à la portée de risques pour la santé des 
personnes »2635. Mais, précisément, avant d’agir, il est juste de rechercher si ces incertitudes sont 
justifiées par « les meilleurs avis techniques et scientifiques disponibles »2636. Le second arrêt 
était rendu sur question préjudicielle posée par la High Court of Justice de Londres saisie par des 
exploitants agricoles en Angleterre et au Pays de Galles2637. La Cour confirme pour droit qu’« il 
doit être admis que lorsque les incertitudes subsistent quant à l’existence ou à la portée des 
risques pour la santé des personnes, les institutions peuvent prendre des mesures de protection 
sans avoir à attendre que la réalité et la gravité de ces risques soient pleinement démontrées »2638. 
Néanmoins, une telle action doit se fonder sur le principe de précaution tel qu’il résulte de 
l’article 174 § 2 [ex-130 R § 2]2639. Or cela implique pour « les institutions », quelle qu’elle soit, 
et quelque soit le niveau de décision2640, de prendre en compte les incertitudes scientifiques et les 
dangers établis par les rapports des comités scientifiques2641.
2633 CJCE, 5 mai 1998. Ravaume-Uni/Conseil, C-180/96,1-2265.
2634 Ibid., pt 97,1-2297.
2435 Ibid., pt 99,1-2298.
2636 Ibid., argument du Conseil, pt 42,1-2284; pt 105,1-2299; pt 61,1-2288; pt 66,1-2290.
2637 CJCE, 5 mai 1998, National Farmers’ Union e.a., C-157/96,1-2211.
2638 Ibid., pt 63,1-2259.
2639 Ibid., pt 64, 1-2259. Dans le même sens, « le CES attache une importance particulière à l’application du 
principe de précaution, de telle sorte que soit adoptée, en l’absence de consensus scientifique et lorsqu’une 
évaluation exhaustive des risques est impossibles, une approche de la gestion des risques qui tiennent compte de 
ces incertitudes * (Comité économique et social, Avis sur le « Livre vert de la Commission “Principes généraux 
de la légisation alimentaire dans l'Union européenne” », JOCE 1998, C 19/61,2.2.1 ).
2640 Dans le même sens, TPICE, 16 juillet 1998, Bergaderm et Goupil/Commission, T-199/96, pts 63 à 68, D- 
2826.
2641 CJCE, 5 mai 1998, National Farmers' Union e.a., C-157/96, pts 65-69,1-2260. En ce sens, L. GONZALEZ 
VAQUE, L. E hrin g  & C. Ja c q u e t , Le principe de précaution dans la législation communautaire et nationale 
relative à la protection de la santé, RMUE, 1999/1, 79-128. Reste, question politique, à déterminer le contenu 
des actions à entreprendre à partir de là. Or, celles-ci peuvent être très divergentes, selon qu’on privilégie l’action 
ou l'abstention et selon l’intensité de l’action envisagée. Sur les diverses significations du principe de précaution. 
O. G o d a r d , De l ’usage du principe de précaution en univers controversé, Futuribles, février-mars 1999, 37-60.
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901. Sur la base du principe de précaution, la Commission doit « être capable d’attribuer la 
responsabilité de produire les preuves scientifiques pour permettre une évaluation plus complète 
du risque »2642. Comme le souligne O. Godard, « en univers controversé, la communauté 
scientifique en sait assez pour formuler des éventualités, pour envisager des cours possibles 
d’évolution, mais n’en sait pas assez pour donner une représentation stabilisée et empiriquement 
contrôlée des phénomènes, de leurs causes et de leurs conséquences »2643: l’expertise ne vise pas 
directement la vérité, mais une construction des faits; en ce sens, elle ouvre droit à une 
controverse non seulement scientifique mais sociale.
2. Une limite matérielle
902. A cette première réserve, il faut ajouter que ce principe, valable dans les procédures où 
l’objet concerne la santé publique et l’environnement, fléchit par exemple en matière de politique 
sociale. Dans un recours en annulation intenté contre la directive 93/104/CH du Conseil relatif à 
l’aménagement de certains aspects du temps de travail, le Royaume-Uni invoquait notamment 
l’absence de consultation du comité consultatif pour la sécurité, l’hygiène et la protection de la 
santé au travail, en s’appuyant sur la jurisprudence Angelopharm, et une motivation insuffisante 
qui ne ferait pas apparaître les justifications scientifiques des mesures adoptées2644. Fallait-il 
suivre le Royaume-Uni jusqu’à l’affirmation suivant laquelle « de même que dans la conception 
de Montesquieu le juge n’est que la bouche de la loi, le législateur ne serait que la bouche du 
savant... »2645? Certes, il n’est pas exclu que l’action communautaire s’inspire de consultations et 
de données scientifiques; cependant, d’une part, la consultation de ce comité, étant placé auprès 
de la Commission pour l’aider dans sa fonction d’exécution, ne peut être considérée comme « une 
étape préalable à l’activité législative du Conseil » mais, surtout, « les études scientifiques ne 
sauraient constituer la seule source d’inspiration du législateur communautaire et on ne saurait en 
conséquence, en particulier en matière de politique sociale, reprocher à un acte de ne pas faire 
mention, pour chacune des dispositions qu’il prévoit, de justifications scientifiquement 
démontrées >>2646 Tel est, selon la Cour, l’argument déterminant: « l’action législative de la 
Communauté, notamment en matière de politique sociale, ne saurait être limitée aux seules 
hypothèses comportant des justifications scientifiquement démontrées», car « l’article 118 A 
n’exige pas que des preuves scientifiques soient produites pour chaque mesure adoptée sur le 
fondement de cette disposition »2647. Cette restriction montre que la Cour reste attachée au traité. 
Cette réserve est louable; mais elle est critiquable dans la mesure où cette affaire concerne un 
domaine de la régulation du risque, la protection de la santé au travail.
2642 Commission des C.E., Communication sur le recours au principe de précaution, COM(2000) 1 final, 3; v. 
également G. M a r tin , Précaution et évolution du droit, Dalloz, Chron., 1995,299-306.
2643 O. G o d a r d , op. cit., 39-40.
2644 CJCE, 12 novembre 1996, Royaume-Uni/Conseil. C-84/94,1-5755.
2645 Ibid., Conclusions de l’avocat général Léger, § 165,1-5791.
2646 Ibid., §§ 156 et 167,1-5789-5791 «nous soulignons).
2647 Ibid., pts 39 et 79,1-5806-5816.
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903. Il reste qu’une obligation générale de consultation scientifique est désormais 
envisageable2648. On est en droit de la ranger parmi les formalités substantielles relevant de 
l’article 253 du traité CE2649. Mais, sous peine de demeurer sans effet, cette obligation générale 
doit être complétée par des garanties concrètes.
§ II. LES GARANTIES DU CONTRADICTOIRE
904. Que le droit de la régulation sociale soit fondé à prendre en compte des preuves 
scientifiques, cela ne paraît plus douteux. Maintenant, il revient au juriste de demander à la 
science de rendre des comptes et de faire ses preuves. La preuve juridique est une connaissance 
relevant d’un ordre tout différent d’un savoir scientifique et spécialisé. Les garanties juridiques de 
la preuve ne doivent pas être confondues avec les procédures de vérification des hypothèses 
scientifiques2650.
905. D’une part, le droit confronté à l’incertain et au complexe, se doit d’intégrer une part de 
rationalité scientifique « comme une garantie d’efficacité et de fiabilité »; mais, d’autre part, le 
droit ne peut se dessaisir de sa propre rationalité et doit faire valoir ses propres titres à la 
légitimité « en mettant en lumière ses virtualités intrinsèques au sein du dialogue entre la raison et
7#iSlle jugement » ~ . Non pas qu’il y ait quelque chose de tel comme une « légitimité juridique » 
donnée: il y a plutôt une procédure capable de réunir et de confronter les faits, les valeurs et les 
personnes intéressés2652.
En la matière, la jurisprudence communautaire offre quelques indications utiles (A). Mais 
c’est à un changement radical de méthode que les exigences de la procédure contradictoire 
doivent nous entraîner (B).
A. Le contrôle juridique de l’expertise
2648 Sur les conséquences de la diligence scientifique de la Commission, en fonction des « données disponibles », 
en matière d'engagement de la responsabilité extracontractuelle, à la suite de l’affaire de l’ESB, voy. cependant 
TPICE, 20 septembre 1998, Codiretti e.aJConseil et Commission, T-149/96,11-3841.
2649 Suivant la jurisprudence Technische Universität München, un exposé insuffisant des raisons scientifiques 
fondant la décision attaquée constitue une violation de l’obligation de motivation (CJCE, 21 novembre 1991, C- 
269/90, pt 27,1-5502).
2650 « science emphazises progress, whereas the law emphasizes process » (S. J a s a n o f f ,  S c ie n c e  a t  THE Ba r . 
Law, Science, and Technology in America, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1995, 7 et ss.).
2651 E. N a im -G e s b e r t , L e s  d im e n sio n s  sc ie n tif iq u e s  d u  d r o it  d e  V e n v ir o n n e m e n t . Contribution à Vétude 
des rapports de la science et du droit, Bruylant-Vubpress, Bruxelles, 1999,417; 418 (not. 418-489).
2652 F. O st plaide dans ce sens pour « l’imposition à ce domaine [l’expertise scientifique], comme à n’importe 
quel autre qu’aborde le droit, des valeurs et des garanties qu’il lui appartient de promouvoir : le respect des 
procédures et de la règle établie, la pubilicité et la transparence des décisions, le souci du contradictoire qui 
permet à chaque partie concernée de faire valoir ses arguments. Il faut se garder de toute forme de scientisme qui 
consisterait à prêter à l’expert une forme ou l’autre d’omniscience et de rigoureuse impartailité. Technicien du 
conflit, toujours conscient de la diversité des intérêts en présence, de leur opposition virtuelle, le juriste ne 
manquera pas de demander, par exemple: “Qui a nommé l’expert?”, “Pour le compte de qui travaille-t-il?’' » (La 
n a t u r e  h o r s  la lo i. L'écologie à Vépreuve du droit. La Découverte, Paris, 1995, 102).
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906. Quel en est le principe? Quelle en est la portée? Ce sont les deux questions préalables 
auxquelles il convient de répondre.
1. Le contrôle des décisions fondées sur l’expertise
907. Les décisions de la Commission rendues sur avis des commissions médicales dans le droit 
de la fonction publique fournissent le terrain privilégié des jugements d’expertise2653. Bien 
qu’elles aient l’apparence de l’application stricte d ’un savoir médical spécialisé, ces décisions 
résultent, selon la Cour, d’une appréciation discrétionnaire. A ce titre, elles entrent dans le champ 
du « pouvoir discrétionnaire technique ». Le principe est que l’examen du juge « ne saurait 
s’étendre aux appréciations médicales proprement dites ». Encore faut-il que ces appréciations 
soient intervenues « dans des conditions régulières »2654. Il est remarquable que le « contrôle 
limité » porte sur « les questions relatives à la commission et au fonctionnement des commissions
265^médicales » ‘ : à savoir « l’organisation de la procédure et le soin mis par les dispositions citées
à garantir l ’équilibre et l ’objectivité des commissions médicales » ainsi que leur
2657« indépendance » . En général, cependant, il s’agit d’un contrôle formel: ces principes
semblent suffisamment garantis par les dispositions prévues par le statut des fonctionnaires2658
908. A partir des mêmes prémisses, la protection procédurale dans la procédure d’expertise 
marque un progrès sensible avec la jurisprudence Technische Universität München2659. Il ne suffit 
pas de s’assurer de la consultation du groupe d’experts régulièrement constitué2660; il faut en 
contrôler la procédure. La procédure prévue par le règlement n° 2784/79 qui organise, sous 
certaines conditions, l’importation à l’intérieur de la Communauté de matériel scientifique 
exempté de droits de douane prévoit la consultation d’un groupe d’experts pour avis. Il s’agit 
d’une mesure d’instruction normalement requise dans un domaine technique nécessitant des 
évaluations complexes, dont le but est de permettre à l’autorité administrative de compléter son 
information afin de prendre une décision en toute connaissance de cause2661. La doctrine du droit 
administratif fiançais souligne que le principe d’une telle consultation est que l’autorité 
consultante conserve la pleine liberté et l’entière responsabilité de la décision finale2662. Telle est
2653 De manière générale, D.J. G alugan , D ue  P r o c e ss  a n d  Fa ir  P r o c ed u res . A Study o f Administrative 
Procedures, Clarendon Press, Oxford, 1996, 260-263.
2654 CJCE, 21 mai 1981, Morbelli/Commission, aff. 156/80, pt 20, Rec. 1374.
’655 29 novembre 1984, Suss/Commission, aff. 265/83, pt 11, Rec. 4041.
2656 21 mai 1981, Morbelli/Commission. aff. 156/80, pt 19, Rec. 1374 (nous soulignons).
2651 CJCE, 29 novembre 1984, Suss/Commission, aff. 265/83, pt 13, Rec. 4042 (nous soulignons).
2658 Ces dispositions assurent à tout fonctionnaire un double examen par les deux médecins désignés par les deux 
parties et par un troisième médecin, dont la neutralité est garantie par l’exigence d’un commun accord des deux 
premiers ou, à défaut d’accord, par la désignation par le président de la Cour.
2659 CJCE, 21 novembre 1991, Technische Universität München, C-269/90,1-5469.
2660 Comp, avec le droit fédéral américain, S. Jasanoff, S c ien c e  a t  THE Ba r . Law, Science, and  Technology in 
A m erica , Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1995,76-77.
2661 L’avocat général Verloren Van Themaat note dans une affaire similaire que « la raison d’être de la procédure 
de consultation prévue réside notamment dans le fait que ni les administrations nationales ni la Commission ne 
sont pas toujours au courant de la fabrication d’instruments ou d'appareils de même valeur scientifiques dans un 
des Etats membres » (Conclusions présentées le 30 mai 1984 (aff. 185/83), [1984] Rec. 3649).
2662 Cf. Y. W eb er, La fonction consultative et le droit, in La  CONSULTATION DANS L ’ADMINISTRATION 
c o n te m p o r a in e , Cujas, Paris, 1972,110-129.
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également la solution du droit communautaire. De jure, la Commission ne saurait se considérer 
comme liée par l’avis. Mais la nature même de la consultation d’expertise donne à l’avis une 
force contraignante de facto266i. Faisant preuve de “réalisme procédural”, la Cour déclare en 
conséquence:
« la Commission a admis qu’elle a toujours suivi les avis du groupe d’experts, faute pour 
elle de disposer d’autres sources d’information sur les appareils considérés. »2664
C’est reconnaître que la force contraignante ne réside plus tant dans la formulation juridique de la 
décision finale, mais bien plutôt dans les conditions de son élaboration. Dès lors, le contrôle doit 
porter essentiellement sur les garanties de procédure dans l’expertise.
2. Les garanties protégées
909. De ce que l’action administrative « s’isole dans l’arène de l’expertise », il ne s’ensuit pas 
l’absence de toute garantie. Deux garanties essentielles sont posées par cette jurisprudence.
a) Le principe d’une responsabilité procédurale
910. En théorie, la distinction procédurale des pouvoirs est très nette: l’expert ne dispose ni de 
la juris-dictio ni de ¡’imperium' ". En réalité, la jurisprudence reconnaît que l’expert possède de 
facto le pouvoir de juris-dictio. Dès lors, seul ¡’imperium — « ce qui caractérise l’autorité 
publique », selon M.-A. Frison-Roche2666 — demeure sous la responsabilité de l’organe 
consultant. La Commission, si elle n’a pas le savoir, conserve le pouvoir de contrôle: l’autorité et 
la responsabilité de la décision finale. Le groupe d’experts se détache formellement de la 
Commission, mais il exerce son action sous son contrôle. Or, en l’espèce,
« ni le procès-verbal de la réunion du groupe d’experts ni les débats devant la Cour n’ont 
établi que les membres de ce groupe possédaient eux-mêmes des connaissances 
nécessaires dans les domaines de la chimie, de la biologie et des sciences géographiques 
ou qu’ils ont cherché conseil auprès d’experts en ces matières afin de pouvoir se 
prononcer sur les problèmes techniques qui se posent dans l’examen de l’équivalence 
des appareils scientifiques. »2667
2663 Voy., en général, J. Bo u d a n t , Les institutions communautaires face à la crise. Le recours des comités 
d ’experts ou la perversion de la décision communautaire. Revue de droit rural, 1997,207-213.
2664 CJCE, 21 novembre 1991, Technische Universität München, C-269/90, pt 21,1-5500.
2665 Distinction utilement opérée par M.-A. Fr iso n -R o c h e  dans le cadre du procès. La procédure de l ’expertise, 
in L ’e x p er tise , M.-A. Frison-Roche & D. Mazeaud (coord.), Dalloz, Paris, 1995,87-103.
2666 Ibid., 103.
2667 Au point 22, la Cour s’en tient à une motivation concise pour des raisons de politique juridique. L’avocat 
général est plus éloquent dans ses conclusions et recherche si les qualités des membres, la nature de la 
délibération, les méthodes de travail, l’administration de la preuve ont respecté l’exigence élémentaire 
d'impartialité. D ne lui est pas difficile de découvrir que « le principal élément de preuve sur la base duquel le 
comité a pu conclure que les instruments néerlandais et japonais étaient de valeur scientifique équivalente était un 
rapport établi par le fabricant de l’instrument néerlandais », la société Philips! (§ 36). N’est pas critiquable le 
principe d’une consultation des milieux économiques intéressés, c’est-à-dire des fabricants communautaires, 
d'ailleurs expressément prévu par le règlement 2784/79, mais le fait qu’« une importance prépondérante soit
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La Cour en conclut que « la Commission a violé son obligation d’examiner, avec soin et 
impartialité, tous les éléments pertinents du cas d’espèce ». On notera la balance qui soutient le 
raisonnement de la Cour: ce que la Commission perd techniquement dans la “délégation” de 
pouvoir qu’elle consent à l’expertise, elle doit le regagner par la responsabilité juridique qu’elle 
assume en tant que gardienne de l’impartialité de la procédure. On reconnaît là la formulation 
d’un principe d’“imputabilité” procédurale. Sans doute ce principe a-t-il un prix:
« La Commission souligne que, dans des affaires portant sur des questions techniques, la 
volonté d’aboutir à une instruction exhaustive à tous les égards de l’ensemble des faits 
importants d’un dossier peut exiger de telles dépenses de temps et d’argent qu’elle 
entraîne un retard contestable dans la prise de décision. »2668
Mais c’est le prix à payer pour éviter de voir les commissions d’experts, et l’action administrative 
en général, “colonisées” par certains intérêts particuliers.
911. Inestimable serait la consécration d’un tel principe en droit communautaire. Il devrait 
pouvoir s’imposer dans l’ensemble des procédures complexes d’expertise scientifique ou 
technique. Ainsi l’autorité publique de décision doit conserver un droit de regard sur 
l’impartialité mais aussi sur le respect du contradictoire au sein de la procédure d’évaluation, à 
quelque niveau qu’elle se déroule. Valable à l’égard de tous les comités, scientifiques ou 
politiques, ce principe a naturellement vocation à régir les procédures menées sous l’égide des 
organes techniques de la normalisation ou des opérateurs-évaluateurs indépendants2669.
b) Une obligation étendue de motivation
912. Que l’autorité de décision soit elle-même obligée de procéder à une instruction 
exhaustive des faits de l’espèce est une chose; une autre est qu’elle les résultats de cette 
instruction soient communiqués à l’intéressé. Ceci implique pour l’organe administratif de 
mentionner les circonstances de fait et les raisons scientifiques sur lesquelles repose son 
appréciation, exigence qui ressortit à l’obligation de motivation. En l’espèce, « l’insuffisance de 
la motivation aurait pu être compensée si les informations recueillies auprès des Etats membres
attachée au point de vue du fabricant ayant un intérêt aussi évident à l’issue de la procédure » (§ 37). La présence 
privilégiée de cette entreprise, auprès des services de la Commission, est d'ailleurs attestée (Cf. A.M. 
M c L m ig h i.IN & J. G r e en w o o d , The Management o f Interest Representation in the European Union, JCMS,
1995, 150).
2668 CJCE, 21 novembre 1991, Technische Universität München, C-269/90, Rapport d’audience, 1-5475, pt 2; 
plus loin, elle ajoute que « l’établissement d’expertises coûteuses est sans rapport avec le montant des droits de 
douane de l’appareil importé » (Rapport d’audience, 1-5477).
2669 En ce sens, en matière de labellisation écologique, G. M a r t in ,  Le recours aux instruments économiques dans 
la mise en œuvre des politiques de protection de l ’environnement, in LES POLITIQUES c o m m u n a u ta ir e s  d e  
p r o te c tio n  d e s  c o n so m m ateu rs  ET DE l 'en vir o n n em en t , C. Kye (ed.), Story-Scientia. Bruxelles, 1995, 167- 
185; à l’égard des comités techniques en matière de normalisation, I. V a c a r ie  & A. SüPIOT, Santé, sécurité et 
libre circulation des marchandises (règles juridiques et normes techniques). Droit social, 1993,18-28.
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(c’est-à-dire le report produit par Philips) avaient été communiquées à l’université, qui aurait 
alors connu les raisons scientifiques pour lesquelles sa demande d’admission en franchise a été 
refusée »2671. Mais il n’en lut rien. La décision appelle donc la censure du juge communautaire 
sur ce point également:
« S ’agissant du cas d’espèce, il convient de constater que la décision de la 
Commission ne contient pas un exposé suffisant des raisons scientifiques susceptibles de 
justifier la conclusion selon laquelle l’appareil fabriqué dans la Communauté est 
équivalent à l’appareil importé. En effet, la décision se limite à reproduire les termes 
d’une des décisions antérieures de la Commission, en l’occurrence la décision 
82/86/CEE du 23 décembre 1981 (JO 1982, L 41, p. 53). La partie intéressée se trouve 
donc dans l'impossibilité de vérifier si la décision est entachée d ’une erreur 
d ’appréciation. Celle-ci ne satisfait dès lors pas aux exigences posées par l’article 190 
du traité. »2672
Une telle conception est remarquable, car elle comprend la motivation d’abord comme un moyen 
de contrôle à la disposition de la partie intéressée, et non comme un simple moyen de contrôle du 
juge. La Cour rompt ainsi avec une formulation constante affirmant le primat du contrôle 
juridictionnel. La conséquence en est indéniablement d’élever le standard de protection.
c) Les incertitudes
913. Dès lors la protection procédurale de l’expertise semble accomplie. Deux incertitudes 
subsistent cependant. La première concerne la nature des procédures en cause. On sait que la 
jurisprudence communautaire refuse d’appliquer aux procédures normatives et législatives la 
protection procédurale développée dans le cadre des procédures individuelles. Dans une affaire 
Bergaderm et Goupil/Commission, le Tribunal a eu l’occasion d’appliquer cette jurisprudence à 
l’expertise, rejetant, sur ce fondement, la protection du contradictoire2673. Nous verrons par la 
suite que cet obstacle n’est pas insurmontable. Dans cette affaire, le Tribunal a d’ailleurs reconnu 
qu’« il ressort des faits que les requérants ont amplement exposé leur point de vue aux membres 
du comité scientifique et à la Commission et qu’ils ont pu le présenter oralement devant le groupe 
ad hoc d’experts »2674.
914. La seconde incertitude concerne précisément la reconnaissance du droit d’être entendu. 
On sait que l’affaire Technische a été l’occasion pour la Cour d’étendre ce droit aux procédures 
non répressives. Mais devant quelle instance peut-il être exercé? La Cour s’en tient à une 
formulation très vague en jugeant que la partie intéressée doit être en mesure de prendre position
70
2670 L’exposé des motifs de la décision rendue par la Commission énonce que la décision a été prise « sur la base 
des informations recueillies auprès des Etats membres ». Un rapport avait en effet été établi par le fabricant 
néerlandais Philips et communiqué au comité d’experts devant juger de l’équivalence de l’instrument Philips et 
de l’instrument japonais.
2671 Conclusions de l’avocat général Jacobs, § 47, [1991] 1-5493.
2672 Ibid., pt 27,1-5502 (nous soulignons).
2673 TPICE, 16 juillet 1998, Bergaderm et GoupiL/Commission, T -199/96, pts 58 à 60,11-2824-2825.
2674 Ibid., pt 60, D-2825.
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« au cours même de la procédure qui se déroule devant la Commission »2675. Comment expliquer 
cette réticence? En droit, l’avis de l’expert ne fait pas grief. Formellement, il ne possède pas de 
pouvoir normatif. Appliquer le principe du contradictoire à l’expertise serait par conséquent 
reconnaître le transfert du pouvoir normatif de l’autorité de décision et de jugement à l’expert2676. 
Ne serait-ce pas la négation même de la séparation des responsabilités scientifiques et politiques, 
dont le principe a été affirmé par la Commission?
B. Une procédure équitable
915. Malgré ces limites, la Cour a montré dans cette jurisprudence qu’elle conteste la 
distinction classique et rigide entre les faits et les valeurs. Au lieu d’une distinction des 
responsabilités entre les experts qui « informent » et les autorités politiques qui « décident », la 
Cour propose de rendre conjointement responsables la Commission et le groupe d’experts. Cette 
approche plus réaliste est aussi la plus équitable.
1. La construction des faits et la réception des valeurs
916. Le fait, loin d’être incontestable, est incertain; loin d’être donné, il est construit et, en ce 
sens, contradictoire. Les valeurs ne sont pas à la traînée des faits, immédiatement à la portée du 
décideur; elles doivent être délibérées et justifiées. Faire entrer le droit dans l’expertise, ce n’est 
certes pas se contenter d’une « communication du risque », c’est redonner ces droits à la 
confrontation. Il s’agit de réintroduire, à la source de la compétence et de la construction des faits, 
le dialogue contradictoire. Cela ne signifie pas que l’autorité de l’administration et la compétence 
de l’expert soient niées. Mais il s’agit de poser une « inséparabilité de principe entre “qualité 
démocratique” du processus de décision et “qualité rationnelle” de la controverse experte »2677.
917. En ce sens, il ne s’agit pas tant d’ajouter de nouvelles garanties que d’instaurer une 
nouvelle dynamique procédurale. Suivant la distinction classique sur laquelle repose l’approche 
de la Commission, la vérité du jugement d’expertise demeure l’essentiel. Le fait d’élaborer la 
norme en commun est secondaire. Ainsi distingue-t-on deux étapes. En premier lieu, les faits sont 
établis par les experts et intégrés dans une solution rationnelle et consensuelle, qui ne souffre plus 
réellement de discussion. On s’explique ainsi le statut ambigu du jugement d’expertise, à la fois 
simple avis et décision contraignante. En second lieu, les valeurs sont débattues par l’ensemble 
des parties concernées, dans la phase « interactive » de communication des risques2678, puis
2675 CJCE, 21 novembre 1991, Technische Universität München, C-269/90, pt 25,1-5501. Ainsi que le rappelle 
le juge rapporteur, il existe une jurisprudence surabondante de la Cour suivant laquelle la partie intéressé n’a pas 
le droit d'être entendue devant les comités d’experts (§ 5, 1-5478). Dans une affaire similaire, le Tribunal de 
première instance saura étendre l’exigence du droit d’être entendu devant l’administration nationale, mais 
l’incertitude concernant l’exercice de ce droit devant le même groupe d’experts ne sera pas levée (TPICE, 9 
novembre 1995, France-Aviation/Commission, T-346/94, pt 36,11-2841).
2676 En ce sens, en droit judiciaire. M.-A. Fr iso n -Ro c h e . op. cit., 93.
2677 1. S te n g e r s ,  L ’in v e n tio n  d e s  sc ie n c e s  m o d e r n e s . La Découverte, Paris. 1993,180 et ss.
2678 Commission des C.E., Livre Blanc sur la sécurité alimentaire, COM( 1999), 719 final, § 95, § 51.
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établies par la Commission, qui opère un arbitrage et prend la décision. On s’explique ainsi le 
statut ambigu de la Commission, à la fois organe technique et organe politique.
Suivant une nouvelle dynamique qui exige le « lent respect des procédures »2679, l’exigence du 
contradictoire régit la procédure dès le début.
2. L’expertise contradictoire
918. Le contradictoire revêt une double dimension: à la fois interne et externe.
a) Le pluralisme interne
919. Le contradictoire dans l’expertise signifie d’abord le pluralisme dans l’établissement 
scientifique des faits. Que tout avis scientifique comporte des éléments de jugement subjectifs, 
c’est incontestable, puisqu’il est fondé sur des théories scientifiques par définition révisables et 
applicable à des cas par nature incertains2680. Il n’est pas d’évaluation scientifique purement 
factuelle et objective, sauf sous une forme mythique2681. Force est donc bien de rejeter, du point 
de vue juridique, dans la « contestabilité » ce qui s’annonçait d’abord, du point de vue 
scientifique et surtout administratif, comme incontestable2682. Dans l’ordre du droit international 
de l’environnement, E. Naim-Gesbert souligne la nécessité de mettre en place des procédures de 
contre-expertise, prenant en compte les opinions divergentes ou dissidentes2683. Le droit 
communautaire n’ignore pas ce genre de procédures. Néanmoins, elles demeurent d’application 
réduite. La Directive 85/337 concernant l’évaluation des incidences de certains projets publics et 
privés sur l’environnement prévoit seulement que le maître d’ouvrage fournit « une esquisse des 
solutions de substitution qui ont été examinées par le maître d’ouvrage et une indication des 
principales raisons de son choix, eu égard aux effets sur l’environnement >>2684. Dans le domaine 
de la santé, la Commission prévoit que « le procès-verbal des réunions des comités scientifiques, 
y compris les opinions minoritaires, doit être rendu public », mais elle précise que « les opinions
2679 B. L atou r, P o l itiq u e s  d e  la  n a tu r e . Comment faire entrer les sciences en démocratie. La Découverte, 
Paris. 1999, 174.
2680 K.R. P o p p e r, La lo g iq u e  d e  la  DECOUVERTE sc ie n tif iq u e , trad, de l'anglais par N. Thyssen-Rutten & P. 
Devaux, Payot, Paris, 1982.
2681 Cf. S. J a sa n o ff , op. cit., 206 et ss.
2682 Cf. M.D. B a y l e s , P r o c e d u r a l  J ustic e . Allocating to Individuals, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, 
1990.175-177.
2683 E. N aim -G e s b e r t , L e s  d im e n s io n s  s c ie n t i f iq u e s  d u  d r o i t  d e  l ’e n v ir o n n e m e n t. C ontribution à  l'é tu d e  
des rapports de la science e t du droit, Bruylant-Vubpress, Bruxelles, 1999,645-647.
2684 Annexe IV de la Directive 97/11 du Conseil du 3 mars 1997 modifiant la directive 85/337 concernant 
l'évaluation des incidences de certains projets publics et privés sur l’environnement, JOCE 1997, L 73/5. 11 faut 
noter que le Comité économique et social, dans l’examen de la proposition de directive de 1985, présumait que 
« l’obligation pour le maître de l’ouvrage de présenter toutes les solutions alternatives au projet vise à la fois le 
site d’implantation et les procédés de fabrication » (Avis sur la proposition de directive concernant l'évaluation 
des incidences sur l’environnement de certains ouvrages publics et privés, JOCE 1985, C 185/8).
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minoritaires ne doivent être attribuées aux membres des comités qu’à la demande de leurs
2685auteurs »
920. Ce serait ici le lieu de suggérer aux experts d’organiser entre eux la confrontation. P. 
Roqueplo propose en ce sens l’institutionnalisation d’une véritable plaidoirie contradictoire 
interne à l’expertise2686. En ce cas, par exemple, le rapporteur désigné dans tous les comités 
scientifiques sanitaires deviendrait une sorte de tiers, institution proche du « conseiller-auditeur » 
de la DG IV. Une telle procédure aurait l’avantage de présenter une pluralité de points de vue dès 
le premier stade de l’expertise. Il reste qu’elle heurte la pratique actuelle des commissions, 
comités et groupes de travail scientifiques, « qui s’organise bien souvent autour d’une dialectique 
de compromis/persuasion entre les rapporteurs de dossiers et le président de la commission »2687.
b) Le droit d’être entendu
921. Parce que le droit enseigne qu’un fait n’est jamais brut, mais construit, on doit admettre 
un véritable « droit à l’expertise contradictoire »2688. Le droit d’être entendu mérite d’être 
consacré dès le stade de l’expertise scientifique ou technique, accueilli suivant son acception la 
plus large possible comprenant à la fois droit à l’information et droit à l’expression. Cette 
nécessité a deux raisons principales. D’abord « se défendre après l’expertise, c’est souvent se 
défendre trop tard »2689. Il faut donc faire preuve de réalisme procédural. Mais il importe surtout 
que la discussion des résultats de l’expertise précède l’élaboration d’un consensus ayant de fa c to  
force dérisoire. Ce qui compte avant tout est de préserver la construction dialectique des faits: 
telle est l’exigence d’équité.
922. Il convient donc de garantir l’application à toute personne du droit effectif « à l’expertise 
équitable »269°. C’est en ouvrant l’expertise au contradictoire qu’on la rend « autonome », et non 
plus « accessoire ». Comme en matière économique, l’application de ce droit suppose non 
seulement un respect renforcé du contradictoire2691 mais aussi un droit à l’assistance 
langagière2692 et financière2693.
2685 Communication de la Commission. Santé des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final, 16; 
Article 10 de la Décision 97/579 de la Commission du 23 juillet 1997 instituant des comités scientifiques dans le 
domaine de la santé des consommateurs et de la sûreté alimentaire, JOCE 1997, L 237/18. A titre d’exemple, voir 
également art. 8 § 3 de la Décision 95/320 de la Commission du 12 juillet 1995 relative à la création d’un comité 
scientifique en matière de limites d’exposition professionnelle à des agents chimiques. JOCE 1995, L 188/14. 
Voir cependant Comité économique et social, Avis sur le « Livre vert de la Commission "Principes généraux de 
la légisation alimentaire dans l ’Union européenne” », JOCE 1998, C. 19/61, n. 2.1.1.: « le public devra avoir 
accès aux discussions et aux conclusions de ces comités, ainsi qu’aux opinions divergentes minoritaires ».
2686 P. Roqueplo, En t r e  sa v o ir  e t  d é c isio n , l ’exp ertise  sc ie n tif iq u e , Ed. INRA, Paris, 1997, 59-60. Dans le 
même sens, O. Godard, De l ’usage du principe de précaution en univers controversé, Futuribles, février-mars 
1999,52.
2687 M.-A. HERMITTE, op. cit., 91-92.
2688 E. Na im -G e sb e r t , op. cit., 648-649.
2689 M .-A. F r iso n -Ro c h e , op. cit., 93.
2690 Cf. J.-P. M arguenaud, Le droit à « l ’expertise équitable ». Dalloz, Chron., 2000,111-115.
2691 La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme offre à ce titre un modèle intéressant. Ainsi 
dans l’arrêt Mantovanelli/France du 18 mars 1997, la Cour a jugé que la seule possibilité de contester le rapport 
d'expertise médicale devant le tribunal et non au cours du processus même d’élaboration de l’expertise ne permet
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923. Dans cette perspective, la procédure d’expertise se place entre « l’analyse de risque » 
et la procédure judiciaire. Elle admet la nécessité de substituer aux solutions traditionnelles de la 
démocratie représentative l’analyse de risque et le contrôle-qualité, qui privilégie la compétence 
et la coordination administrative. Mais elle n’oublie pas les exigences fondamentales du 
contradictoire. Du point de vue juridique, la distinction des faits et des valeurs n’a rien de 
naturelle. A cette distinction, le droit substitue une tension entre la construction des faits et la 
réception des valeurs2694. Dès lors, la frontière entre les deux pôles ne passe plus entre expertise 
scientifique et décision politique, mais à Vintérieur de chacune d’elles.
pas une mise en œuvre efficace du contradictoire (pt 36; obs. PEREZ, Gaz. Pal., 24-15 octobre 1997, 83; 
M a r g u e n a u d , RTDC, 1997, 1007). Il faut encore remarquer que le règlement d'application 2868/95 sur la 
marque communautaire prévoit une possibilité de récuser un expert (Règle 58, JOCE 1995, L 303/1).
2692 j  p MARGlrENAUD insjste à bon sur rjmportance d’une assistance technique capable de traduire le 
langage spécialisé de Fexpert en langage courant (op. cit., 115). Il s’agit en fait d’une simple transposition du 
« droit à l’assistance juridique » consacré en droit de la concurrence. En ce sens également, R. Romi insiste sur 
« l’opacité de la science contre la transparence » au sein du droit de l'environnement (D r o it  ET a d m in istr a t io n  
DE VENVIRONNEMENT, Montchrestien, Paris, 3ème éd., 1999, 22).
2693 En ce sens, K.S. S h r a d e r - F r e c h e t t e ,  R is k  a n d  Ra t io n a u t y . P hilosophica l F oundations fo r  Populist 
R eform s , University of California Press, Berkeley, 1991.
2694 J. Habermas généralise cette tension en opposant la « factualité » à la « validité ». Bien que théorique, cette 
opposition constitue le fonds commun et implicite de toute pratique juridique. La norme a un double rapport 
« d’une part à la factualité de la valeur sociale évaluée en fonction de l’obéissance moyenne aux normes, et, de 
l’autre, à la légitimité de la prétention à la reconnaissance normative » (J. H a b e rm a s , D r o it  e t  d é m o c r a tie . 
E ntre fa i ts  et norm es  (trad. par R. Rochlitz et C. Bouchindhomme), Gallimard, Paris, 1997,44).
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Chapitre II
924. La régulation sociale est essentiellement procédurale. La participation est au cœur des 
changements qui ont vu naître un nouveau système administratif de contrôle du risque. La 
participation administrative a certes une longue histoire. Mais elle ne s’inspire plus aujourd’hui 
des principes classiques de la protection individuelle, qui a son origine dans le procès2695, ou de la 
représentation démocratique, importée dans le domaine de la négociation sociale2696. Le dialogue 
succède à la protection et à la représentation, « un dialogue transparent et permanent avec tous 
les groupes concernés sur les problèmes complexes qui se posent et impliquent des aspects 
éthiques, sociaux et économiques »2691. Aux Etats-Unis, où l’introduction de la régulation sociale 
remonte à la fin des années soixante, un concept majeur a été introduit par la littérature 
spécialisée pour caractériser ce nouvel âge de la participation: celui de « délibération » ou 
d’« administration délibérative »2698. L’administration du risque ne peut se contenter de s’appuyer 
sur l’expertise scientifique. En contexte d’incertitude, elle a besoin de la délibération pour obtenir 
des informations et anticiper les réactions2699.
925. Le projet de cette partie est d’abord pratique. Elle se donne pour tâche de classer les 
formes et de décrire les modalités de la participation prévues par la régulation sociale 
communautaire. La Commission contribue elle-même à éclairer et à réorganiser ses pratiques 
d’ouverture d’une manière cohérente. Elle a ainsi proposé des principes et un cadre communs. 
C’est en les analysant que nous nous heurterons aux limites et au paradoxe fondamental de ce 
système, qui fait de l ’ouverture un principe et le vecteur d’une exclusion (1). En remontant ainsi à 
la source de toutes ces procédures, l’enjeu est de savoir si de nouvelles formes de participation 
peuvent être proposées. L’entreprise est téméraire, mais elle peut s’appuyer sur une jurisprudence 
audacieuse. L’hypothèse sous-jacente est que la notion du contradictoire peut être utile à la 
définition d’un nouvel équilibre institutionnel fondé sur la participation de tous les intéressés (H).
Se c t io n  I. LE DEVELOPPEMENT DU « DIALOGUE CIVIL »
LES PROCEDURES DE PARTICIPATION
2695 E. FAZZALARI, Diffuziotte del processo  e  com piti délia  dottrina, Rivista trimestriale di diritto e procedura 
civile, 1958, 861-880. L’auteur insiste à juste titre sur la distinction entre une procédure réellement contradictoire 
et une simple participation des parties à la procédure.
2696 M.-L. MORIN, LE DROTT DES SALARIES A LA NEGOCIATION COLLECTIVE, PRINCIPE GENERAL DU DROIT, LGDJ,
Paris. 1994. L’auteur montre bien que la négociation ne se réduit pas à un contrat, car il s’agit d’un processus
entrant dans la catégorie des droits à la participation (398 et ss.).
2697 Comité économique et social. A vis sur le  « Livre vert de la Comm ission "P rincipes généraux de la légisation
a lim entaire dans l ’Union eu ropéenne" », JOCE 1998, C 19/61, II. 1.4.
2698 Cf. C.R. SUNSTEIN, H ealth-H ealth Trade-offs, in DEUBERATn'E D e m o cra cy ,  J. Elster (éd.), Cambridge 
University Press, Cambridge. 1998, 232-259; R.B. R eich , Public Adm inistration  a n d  P ublic D élibération: An  
In terpréta tive E ssay, Y aie Law Journal, 1985, 1617-1641.
2699 O. G od ard  montre bien la nécessité de « procédures de délibération » fondées sur des « informations 
expertes » (Le principe de précaution: une nouvelle  logique de l'ac tion  entre  science e t dém ocratie, Philosophie 
politique, 2000, n° 11, 17-56).
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926. Les formes de la participation varient. Cette diversité reflète la multiplicité des 
procédures qui coexistent au sein du secteur de la régulation sociale (I). Elles ont pour cadre 
commun et idéal le souci de la Commission d’instaurer un dialogue ouvert avec les partenaires 
économiques et sociaux (II).
§ I. LA DIVERSITE DES FORMES DE PARTICIPATION
927. La régulation sociale connaît deux formes principales de participation. La première 
résulte d ’une extension aux procédures d’autorisation individuelle et d’octroi de la régulation 
sociale des procédures de contrôle de la régulation économique. Elles reposent ainsi sur le modèle 
d’une procédure quasi-juridictionnelle (A). La seconde forme est plus caractéristique de ce 
domaine. Elle se rapproche plutôt de la notion de représentation des intérêts. Au sens le plus 
large, cette notion désigne un mode plutôt formel de relations entre l’autorité publique et les
2700groupes privés d’intérêts . Ici il n’y a plus de parties protégées: les intérêts sont associés au 
processus de décision. Or, les modalités de cette association peuvent être nombreuses et diverses 
(B).
A. La protection des parties
928. En matière de régulation sociale, les procédures individuelles présentent certains traits 
communs. Procédures d’autorisation ou d’octroi de fonds, elles exigent en général un examen 
technique, indépendant et spécialisé, et reposent sur la coopération soit de comités d’experts soit 
d’autorités ou d’agences spécialisées au niveau national et communautaire. Au sein de ces 
procédures, cependant, la protection procédurale est inégalement assurée. Le système de la 
marque communautaire, qui s’inscrit dans la perspective de « l’achèvement et le bon 
fonctionnement du marché intérieur», doit retenir l’attention, car il fournit l’étalon à l’aune 
duquel les autres procédures peuvent être jugées.
1. La procédure devant l’Office de l’harmonisation
929. Deux organismes communautaires décentralisés sont dotés de réels pouvoirs de décision. 
L’Office de l’harmonisation dans le marché intérieur, en charge de l’administration des marques 
communautaires, recueille et traite les demandes d’enregistrement d’un signe en tant que marque
2701communautaire : la procédure débute par le dépôt de la demande, se poursuit par l’examen, la 
publication et éventuellement une opposition à la demande publiée. L’Office communautaire des 
variétés végétales a pour mission d’appliquer le régime communautaire permettant l’octroi de
2700 En ce sens, D .M . ClJRTIN, ‘Civil Society’ and the European Union: Opening Spaces for Deliberative 
Democracy?, COLLECTED COURSES OF THE ACADEMY OF EUROPEAN La w , Vol. VII, Book 1,19%, 197.
2701 Règlement (CE) n° 40/94 du Conseil du 20 décembre 1993 sur la marque communautaire, JOCE 1994, L 
11/1.
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brevets pour les variétés végétales2702. A ce titre, il reçoit les demandes de protection 
communautaire des obtentioas végétales2703. L’organisation de la procédure est très semblable à 
la précédente: dépôt, examen de la demande avec l’aide de comités de spécialistes, décision, et 
éventuellement objection à la décision et recours.
930. Ces régimes comportent de nombreuses modalités procédurales2704. A chacune de ces 
procédures est associé le respect de certaines garanties. Il est inutile de les détailler ici. 
Remarquons seulement que le règlement de base donne la possibilité de présenter leurs 
observations non seulement aux parties subissant une procédure de déchéance, mais également 
aux parties qui souhaitent faire enregistrer une marque2705. De manière générale, cette 
réglementation offre un standard élevé de protection procédurale, à la fois pour les parties et pour 
les tiers2706. Au cours des procédures d’opposition, les pratiques transactionnelles sont
2707encouragées . En outre, une procédure de recours administratif devant l’Office est ouverte
2708devant une « chambre de recours » à « toute partie à une procédure ayant conduit à une 
décision pour autant que cette dernière n’a pas fait droit à ses prétentions »2709. La procédure 
devant l ’Office combine donc un caractère inquisitoire2710 et un caractère authentiquement 
accusatoire . Les règles de motivation et de publicité doivent notamment être remarquées: tous 
les éléments de la demande de marque communautaire et toutes les autres informations dont la 
publication est prescrite par le règlement sont publiés dans toutes les langues officielles de la 
Communauté2712. En outre, le contrôle de la légalité des actes du président de l’Office est assuré
<yn i  i
par Commission“ ~. Au total, « la protection juridique » des particuliers engagés dans la 
procédure paraît bien garantie2714.
2702 Règlement (CE) n° 2100/94 du Conseil du 27 juillet 1994 instituant un régime de protection communautaire 
des obtentions végétales, JOCE 1994, L 227/1.
2703 Règlement (CE) n° 1239/95 de la Commission du 31 mai 1995 établissant les règles d’exécution du 
règlement (CE) n° 2100/94 du Conseil en ce qui concerne la procédure devant l’Office communautaire des 
variétés végétales, JOCE 1995, L 121/37.
2704 S’agissant par exemple des marques, à côté d’une procédure d’enregistrement de la marque communautaire,
on trouve les dispositions relatives à la procédure d’opposition et de preuve de l’usage, celles relatives à la 
procédure de recours contre les décisions de l’Office et à la procédure de déchéance ou d’annulation d'une 
marque communautaire. Ces dispositions sont complétées par un règlement d’application de la Commission du 
13 décembre 1995 (Règlement (CE) n° 2868/95 de la Commission du 13 décembre 1995 portant modalités
d’application du règlement (CE) n° 40/94, JOCE 1995, L 303/1).
2705 Règlement 40/94, art. 56 § 1 ; art. 37 et 38.
2706 En ce sens, K. LENÆRTS & J. VANHAMME, Procédural Rights o f Private Parties in the Community 
administrative Process, CMLR, 1997,537.
2707 Art. 43 § 4 du Règlement 40/94. Cf. A. Ca sa lo n g a , La pratique de Vopposition (le point de vue des 
déposants), RAE, 1998, 345-359.
2708 Règlement 216/96 de la Commission du 5 février 1996 portant règlement de procédure des chambres de
recours de l’Office de l’harmonisation dans le marché intérieur, JOCE 1996, L 28/11.
2709 Art. 58 du Règlement 40/94.
2710 Voir art. 52 (forme des décisions) et art. 75 du Règlement 40/94; Règles 57 et 58 du Règlement 2868/95 
(instruction et commissions d’experts).
2711 Art. 73, 75, 76 et 77 du Règlement 40/94.
2712 Art. 116 du Règlement 40/94; Section N du Règlement 2868/95.
2713 Art. 118 du Règlement 40/94.
2714 Selon le Préambule du Règlement 40/94, « il convient de garantir aux parties concernées par les décisions de 
l’Office une protection juridique adaptée à la particularité du droit des marques ».
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931. De manière générale, l’Office s’estime lié au principe du contradictoire2715. En outre, ses 
décisions sont à présent soumises au contrôle du juge communautaire2716. Par un arrêt du 16 
février 2000, le Tribunal de première instance a étendu l’application du principe des droits de la 
défense à la procédure devant l’Office. A cet égard,
« il est constant que le respect des droits de la défense constitue un principe général du 
droit communautaire, en vertu duquel les destinataires des décisions des autorités 
publiques qui affectent, comme en l’espèce, de manière sensible leurs intérêts doivent 
être mis en mesure de faire connaître utilement leur point de vue. »2717
Cette jurisprudence consacre le principe qui inspire toute la réglementation existante. Elle fait de 
cette procédure une « procédure juridictionnalisée ».
2. L’extension du modèle quasi-juridictionnel
932. Est-il permis d’étendre cette forme de protection procédurale à toutes les procédures 
individuelles de dépôt, d’autorisation et d’octroi, dès lors que des intérêts sont directement 
affectés? Dans le domaine de la régulation sociale, ces procédures sont très nombreuses2718. La 
particularité de ces procédures est qu’elles sont souvent, en partie, « décentralisées », faisant 
intervenir les autorités nationales compétentes.
933. A cet égard, une place particulière doit être réservée à l’Agence européenne pour
l’évaluation des médicaments. A côté du maintien d’une procédure entièrement décentralisée, 
l’Agence gère, depuis le 1er janvier 1995, une partie des demandes d’autorisation de mise sur la 
marché des nouveaux médicaments dans le cadre de la procédure dite « centralisée »2719. La 
demande est transmise au comité des spécialités pharmaceutiques pour avis. Celui-ci « peut, au 
besoin, demander au demandeur de compléter dans un délai déterminer les renseignements qui 
accompagnent la demande » . Si l’avis est négatif, le demandeur peut former un recours
administratif. Mais ce recours est introduit devant le même comité, « auprès de l’instance même 
dont émane l’acte contesté! »2721. L’avis définitif est envoyé à la Commission aux Etats membres
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et au demandeur" La décision appartient à la Commission en concertation avec les autorités
2715 Cf. E. G a s t in e u  La m ar q u e  com m unautaire, LGDJ, Paris, 1998, not. 23-26; D.T. K e e lin g , The décisions 
ofihe OHLM Boards ofAppeal, RAE, 1998, 360-364.
2716 Art. 63 du du Règlement 40/94; Modifications du règlement de procédure du Tribunal de première instance 
des Communautés européennes du 6 juillet 1995, JOCE 1995, L 172/3.
2717 TPICE, 16 février 2000, The Procter & Gamble Company/OHML T -l22/99, pt 42, nep.
2718 Outre les procédures en matière douanière et relatives au Fonds social européen L. KRÀMER remarque que de 
nombreux litiges environnementaux concernent l’octroi de fonds par la Communauté (Public Interest Utigation 
in Environmental Matters Before European Courts, Journal of Environmental Law, 1996, n° l f 1-18).
2719 Règlement (CEE) n° 2309/93 du Conseil du 22 juillet 1993 établissant des procédures communautaires pour 
l’autorisation et la surveillance des médicaments à usage humain et à usage vétérinaire et instituant une agence 
européenne pour l’évaluation des médicaments, JOCE 1993, L 214/1.
2720 Art. 7 c) du Règlement 2309/93 (nous soulignons).
2721 P. DEBOYSER, Les nouvelles procédures communautaires pour Vautorisation et la surveillance des 
médicaments, RMUE, 1995/4,40.. Cf. Art. 9 § 1 du Règlement 2309/93.
2722 Art. 9 § 2 du Règlement 2309/93.
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des Etats membres. Elle est motivée et notifiée au demandeur2723. Mais c’est l’Agence, en étroite 
collaboration avec les autorités compétentes nationales, qui procède à des vérifications, et, le cas 
échéant, à la modification, à la suspension ou au retrait de l’autorisation. A ce stade, le titulaire de 
l’autorisation est invité, « dans toute la mesure du possible », à présenter ses observations2724.
934. La protection procédurale limitée offerte au demandeur tranche avec le traitement qui est 
réservé aux Etats membres, et notamment à l’Etat concerné. Ceux-ci sont informés de toute la 
procédure et disposent d’un droit à présenter leurs observations, lesquelles, si elles soulèvent de 
nouvelles questions importantes d’ordre scientifiques et techniques, entraînent la suspension de la 
procédure pour nouvel examen de la part de l’Agence2725. Pareille discrimination paraît peu 
justifiable. Au moins le système antérieur prévoyait-il la possibilité pour le demandeur de 
présenter ses observations écrites et orales2726. Le Comité de la House of Lords pour les 
Communautés européennes a relevé la faiblesse du nouveau règlement à l’égard du droit d’être
2727entendu et du droit d’appel . En principe, la protection procédurale devrait être assurée dès lors 
que des intérêts sont susceptibles d’être affectés par une décision finale. Aucune raison sérieuse 
ne paraît s’opposer à une transposition du modèle de la réglementation sur la marque 
communautaire, hors des raisons pratiques, qui sont liées à / ’efficacité et à la sensibilité politique 
de ce domaine.
B. L’association des intérêts
935. Les intérêts sont associés de manières diverses et à différents niveaux. Avant de décrire 
ces différentes formes, il faut dire un mot du contexte dans lequel cette idée s’est formée. 
L’association des intérêts a pris une importance telle qu’on peut dire qu’elle est devenue 
aujourd’hui un des traits distinctifs du processus décisionnel communautaire.
1. L’émergence du principe d’ouverture
936. Tardive est la généralisation de la représentation des intérêts au sein de la Communauté.
2728Longtemps la Commission s’est tenue à un dialogue informel et limité avec les intérêts privés 
Certes, il pourrait sembler que l’activité d’intérêts économiques organisés fut considérée, dès 
l’origine, comme le moteur de l’intégration. N’est-ce pas le rôle qui fut assigné aux élites 
industrielles et économiques par les tenants de la conception néofonctionnaliste de l’intégration,
2723 Art. 67 du Règlement 2309/93.
2724 Art. 18 § 2 du Règlement 2309/93 (nous soulignons).
2725 Art. 10 du du Règlement 2309/93; art. 4 du Règlement (CE) n° 1662/95 de la Commission établissant 
certaines modalités de mise en œuvre des procédures décisionnelles communautaires en matière d’autorisation de 
mise sur le marché de médicaments à usage humain ou vétérinaire, JOCE 1995, L 158/4.
2726 JOCE 1983, L 332/1 (art. 14).
2727 Select Committee on the European Communties, The European Medicines Agency and Future Marketing 
Authorisation Procedures, 1991-92, 3rd Report, 65; 67-68 (Memorandum by the Association of the British 
Pharmaceutical Industry).
2728 Cf. J. RlDBAU, tes  groupes d'intérêt dans le sy stème institutionnel communautaire, RAE, 1993, n° 3,49.
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en premier lieu par E. Haas2729? Mais, suivant cette conception, l’activité des groupes d’intérêt 
constitue un soutien pour le transfert de compétences; elle ne fonde pas un véritable droit à être 
associé au processus de décision. Il est vrai que, aux débuts de la construction communautaire les 
intérêts organisés étaient peu enclins à participer directement au processus communautaire2730.
a) L’ouverture limitée
937. La Commission reste hostile à toute ouverture jusqu’à la fin des années quatre-vingt. Il 
suffit pour l’attester d’évoquer une déclaration du commissaire Christopherson devant le 
Parlement européen, lors du débat sur le statut des associations sans but lucratif:
« Il est juste de considérer que, par sa nature même de “Communauté économique”, 
toute initiative communautaire doit nécessairement insister sur la dimension 
économique. Tandis que les groupes scientifiques sont, par extension, d ’une certaine 
importance pour l'activité économique, le statut des autres associations (culturelles et
27^ 1autres) ne peut être considéré comme un sujet de préoccupation majeur. »
Il est vrai que, jusqu’au projet d’achèvement du marché intérieur, cette prudence pouvait 
s’expliquer par le fait que « ceux dont les intérêts vitaux sont affectés par les décisions des 
institutions communautaires sont encore relativement peu nombreux » . Pourtant, longtemps
encore, la même ligne sera suivie par la Commission. On a pu dire qu’elle trouvait une 
justification à l’article 49 [ex-article 58 CEE] semblant exclure du champ d’application du traité 
les associations ou les sociétés « qui ne poursuivent pas de but lucratif ». L’argument juridique ne 
convainc pas. Pareille restriction s’explique plutôt par une volonté forte de la part de la 
Commission d’affirmer un « style politique européen », reflet d’un processus d’intégration qui se 
veut autonome2733. S. Mazey et J. Richardson étudient ce comportement comme le fait d’une 
« bureaucratie puissante mais adolescente », adoptant une approche « pragmatique et non 
planifiée »2734. De cet esprit porte témoignage l’échec des “euro-groupes” censés représenter les 
intérêts réellement européens. Devant la difficulté de ces groupes à éviter les divergences internes 
et à surmonter les conflits d’intérêt nationaux, la Commission s’est montré très critique à leur 
égard2735. Au lieu d’essayer de développer un dialogue constructif avec eux, elle préféra
2729 Cf. E.B. Haas, Th e  Un itin g  o f  E u r o pe . Political, Social, and Economic Forces, 1950-1957, Stanford 
University Press, Stanford, 1968.
2730 Cf. B. KOHLER-KOCH, Organized Interests in European Integration: The Evolution o f a New Type o f  
Governance?, in Pa r t ic ip a t io n  a n d  P o lic y-M a k in g  in  th e  E u r o pea n  Un io n , H. Wallace & A.R. Young (ed.), 
Clarendon Press, Oxford, 1997,45-46.
2731 D.M. CURTIN, op. cit., 269 (notre traduction).
2732 L.N. L in d b e rg , Th e  P o u t ic a l  D yn am ic s  o f  E u r o p e a n  E c o n o m ic  In t e g r a tio n , Stanford University Press, 
Stanford, 1963,99.
2733 S. Ma z ey  & J. R ic h a r d so n , La Commission européenne, une bourse pour les idées et les intérêts, R FSP, 
1996,409-430.
2734 S. MAZEY & J. R ic h a r d s o n ,  De la liberté des mœurs politiques à un style européen de politique publique?, 
in P ounu e s  p u b liq u e s  e n  E u ro p e ,  Y. Mény, P. Muller & J.-L. Quermonne (dir.), L’Harmattan, Paris, 1995,97, 
100.
2735 Cf. J. GREENWOOD & K. R on iT, Interest Groups in the European Community: Newly Emerging Dynamics 
and Forms, West European Politics, 1994, 31-52; M. PETITE, Les lobbies européens. Pouvoirs, 1989, n° 48, 95- 
103.
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développer des relations privilégiées avec certains groupes industriels nationaux2736. Proximité 
qui eut pour effet d ’exclure les intérêts non liés à l’industrie, en favorisant les phénomènes de 
« capture » de la Commission2737. W. Wessels suggère bien en ce sens la constitution d’une 
« méga-bureaucratie » de type « corporatiste »2738.
b) Bruxelles, « ville ouverte »
938. La signature de l’Acte unique européen est apparue, à cet égard, comme décisive2739. Là 
s’affirme le souci qui va peu à peu devenir central dans le processus décisionnel européen: 
comment formaliser un dialogue pluraliste et ouvert avec un maximum d ’intérêts? Ce souci est 
devenu plus pressant encore lors du débat sur la démocratie et sur la subsidiarité qui a suivi la 
signature du traité de Maastricht2740. Développer les consultations et les relations non seulement 
avec les fédérations et organisations européennes mais avec tous les groupes d’intérêt2741, non 
seulement avec les opérateurs économiques mais aussi avec les groupes sociaux, est l’une des 
voies les plus sûres pour favoriser la transparence et la démocratie dans l’Union européenne. 
Depuis lors, ce mouvement n’a fait que s’accentuer . Ainsi naît « Bruxelles, ville ouverte »
939. Ce tournant réduit les hypothèses de « capture »2744. Cette politique d’ouverture permet à 
la Commission, disposant de ressources et de moyens limités, de recueillir les informations
2736 Cf. A .M . M c L a u g h lin  & J. G re e n w o o d , The M anagem ent o f  In terest Representation in the E uropean  
U nion, JCMS,  1995, 143-156.
2737 Cf. M. EGAN & D. WOLF, Regulation and Comitology: The EC Comminee System in Regulatory Perspective, 
C olum bia Journal o f E uropean Law, 1998, vol. 4, not. 516-517, 520. Les auteurs évoquent des phénom ènes de 
« capture » des com ités par certains intérêts industriels et com m erciaux.
2738 W. WESSELS, The G row th and  D ifferentiation o f  M ulti-Level N etw orks: A  C orporatist M ega-Bureaucracy or  
an Open C ity?, in Pa r t ic ip a tio n  a n d  P o lic y-Ma k in g  in  the E u r o pea n  Un io n , H. W allace & A.R. Y oung (éd.), 
C larendon Press, O xford, 1997, not. 36. O n relèvera que, en ce dom aine, les concepts varient, parfois ju sq u ’à se 
contredire: ainsi par exem ple, ce que W . W essels appelle une politique « corporatiste », U. Ayberk et F.-P. 
Schenker la nom m ent « pluraliste » (U. A y b e rk  & F.-P. S c h e n k e r ,  D es lobbies européens entre p lua lism e et 
clientélism e , RFSP, 1998, 725-755). Il im porte donc de définir avec précision  les termes employés. Ce qui est 
visé ici est une politique où « les groupes d 'in térêt sont considérés com m e des acteurs sociaux exerçant une 
pression d irecte ou indirecte sur le pouvoir sans participer à son exercice » et, dans leurs relations, « les groupes 
se trouvent dans une concurrence presque parfaite ».
2739 En ce  sens, S. MAZEY & J. R ic h a r d s o n ,  La Com m ission européenne , une bourse p our les idées e t les 
intérêts, R FSP, 1996 ,409-430 .
2740 Cf. W . v a n  G e rv e n ,  The Inégal D im ension: The C onstitutional Incen tives and  Constraints on B argained  
A dm inistra tion , in Co n stitu tio n al  D im e n sio n s  o f  E u r o pea n  E c o n o m ic  In t e g r a tio n , F. Snyder (ed.), Kluwer 
Law International, The H ague, 1996, 75-90.
2741 A cet égard, la Com m ission concède sa « tendance à favoriser les fédérations/organisations eruopéennes par 
rapport aux représentants d ’organisations nationales ou d ’entreprises », m ais elle « tient à garantir l ’égalité de 
traitem ent de tous les groupes d ’intérêt » (C om m unication de la C om m ission, Un dialogue ouvert e t structuré  
entre la C om m ission et les groupes d 'in té rê t, JO C E 1993, C 63/2).
2742 A cet égard, l ’apport du traité d ’A m sterdam  à l ’égard de la procédure de codécision ne saurait être négligé: 
en perm ettant au Conseil d ’arrêter l ’acte s ’il approuve les am endem ents du Parlem ent portant sur la proposition 
de la C om m ission dès la prem ière lecture, ce d ispositif force la C om m ission, dès avant rengagem ent de la 
procédure législative, à entreprendre des contacts et des consultations, à la fois avec les Etats m em bres, les 
com m issions parlem entaires et les groupes d 'in térê t (point soulevé par K. Lenaerts dans le cadre d ’une 
intervention à l ’A cadém ie de droit européen, EUI, Florence, ju ille t 2000).
2743 W . W e ss e l s , op. cit., 17-41.
2744 Cf. M. Eg a n  & D. WOLF, op. cit., 521.
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fiables qui lui font défaut2745. En associant les destinataires à la préparation des décisions, elle 
assure en outre une légitimité et une certaine effectivité aux politiques définies par la
i /  0*7A*T
Commission . Dans l'espace européen des politiques publiques , où les résistances sont 
fortes et les moyens de contrôle assez faibles, pareille collaboration s’avère indispensable. 
Parallèlement au développement de l’expertise, le développement de la consultation coïncide 
précisément avec la mise en œuvre du principe de subsidiarité274*.
940. Cette explication est classique et convaincante, mais elle ne suffit pas. Il semble qu’en 
dehors de toute nécessité, l’on soit conduit à discerner dans cette ouverture un souci d’auto­
affirmation et de légitimation de la part de la Commission2749. Du point de vue politique et 
institutionnel, ce qui importe pour la Commission est de s’assurer du soutien du plus grand 
nombre d’acteurs et de la maîtrise des idées nouvelles. Car, en contexte de grande incertitude et 
de complexité, « sa faculté de développer des concepts qui peuvent être convertis en visions
2750communes lui donne la possibilité d ’exercer la direction politique (policy leadership] » . Là où
la Commission dispose des informations et des idées, il faut lui reconnaître une voix
77<ji 2752prépondérante dans ses relations avec les Etats membres' ' , avec le Parlement , et avec les 
autres institutions européennes et internationales. Considérant la mobilisation croissante des 
groupes d’intérêt au sein des politiques publiques européennes, S. Mazey et J. Richardson ont
27<,2
qualifié la Commission de « bourse pour les idées et les intérêts » \  Dans le domaine de la
régulation sociale, qui privilégie l’innovation, les idées ont en effet une grande importance2754. De 
là vient le rôle primordial, et non plus accessoire, que la délibération et la persuasion doivent y
J2755jouer .
2745 H. W a l l a c e ,  Introduction, in Pa r t ic ip a tio n  a n d  P o u c y -M a k in g  in  th e  E u r o p e a n  Un io n , H. W allace &
A .R. Y oung (éd.), C larendon Press, O xford, 1997, 9; J. R id ea u , op. cit., 52.
2146 En ce sens, W . v a n  G e rv e n ,  op. cit., 80, en général, D.J. G a l l i g a n ,  D ue P r o c e ss  a n d  Fa ir  P r o c e d u r e s . 
A Study o f Administrative Procedures, C larendon Press, O xford, 1996, 282.
2747 Sur cette notion, P. MULLER, La mutation des politiques publiques, Pouvoirs, avril 1994,63*75.
2748 En ce sens, A .M . M c L a u g h lin  & J. G r e en w o o d , op. cit., 143-156. C e point est confirm é dans le P rotocole 
annexé au trait d ’A m sterdam  sur l ’application des principes de subsidiarité et de  proportionnalité qui prévoit que 
la C om m ission s ’efforcera de p rocéder à de « larges c o n s u l t io n s  » (pt 9).
2749 En ce sens, H. W a l l a c e  & A .R . Y o u n g , The K aleidoscope o f  Euorpean Policy-M aking: Shifting P a tterns o f  
P articipation  and  Influence, in P a r t ic ip a t io n  a n d  P o lic y-Ma k in g  in  th e  E u r o p e a n  Un io n , H. W allace & A.R. 
Young (ed.), C larendon Press, O xford , 1997, 249.
2750 B. K o h le r - K o c h ,  op. c it., 66.
2751 J. R id ea u , op. cit., 64, qui souligne « l ’attitude de la C om m ission cherchant à s ’appuyer de plus en plus sur 
les g roupes pour asseoir son pouvoir face aux Etats, ce qui apparaît dans le recours accru aux consultations et aux 
auditions directes des responsab les économ iques et sociaux ».
2752 H. W allace  & A.R. Y o u n g , op. cit., 249.
2753 S. M a z e y  &  J. R ic h a r d s o n ,  La Commission européenne, une bourse pour les idées et les intérêts, R FSP,
1996, 409-430; v. égalem ent J. RICHARDSON, Policy-making in the EU. Interests, ideas and garbage cans o f 
pimeval soup, in E u r o p e a n  Un io n . Power and Policy-Making, J. R ichardson (ed .), R outledge, London, 1996, 3- 
23.
2754 Cf. H. W allace , op. cit., 1-16.
2755 « la délibération en m atière de décisions publiques a de l ’im portance surtout quand  les décisions soum ises à 
discussion portent sur l ’efficacité plutôt que sur la redistribution pure et sim ple (...). La discussion et la 
persuasion sont nécessaires pour découvrir les possib ilités de gain co llectif et pour obetnir un soutien en faveur 
des m oyens les plus efficaces d ’exploiter ces possibilités » (G. M a jo n e , Décisions publiques et délibération, 
R FSP, 1994, 578-598).
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La multiplication des procédures de consultation, de représentation et de participation 
s’explique non seulement par le projet de protéger les politiques communautaires, mais aussi par 
le souci de protéger sa propre assise institutionnelle. La Commission entend ainsi créer une 
communauté d’intérêts, ouverte et en délibération.
2. Les formes de l’association
941. La consécration du principe d’ouverture permet d’affirmer que « la Commission a 
toujours voulu entretenir le dialogue le plus ouvert possible avec toutes les parties
 ^ 2756intéressées » . Mais le « dialogue le plus ouvert possible » peut prendre des formes très variées.
L’analyse suggère de les classer sous trois catégories, selon que la dialogue revêt un caractère 
plus ou moins formel et centralisé.
a) Le dialogue formalisé
942. Dès l’origine, un organe a été institué pour représenter les intérêts sociaux au sein du 
processus décisionnel communautaire. Au terme de l’article 257 CE lu en combinaison avec 
l’article 258 CE, le Comité économique et social est composé de représentants des différentes 
catégories de la vie économique et sociale, répartis suivant leur appartenance nationale. Au 
Sommet de Paris de 1972, les chefs d’Etat et de gouvernement affirmaient leur volonté 
d’approfondir et d’enrichir le dialogue avec les partenaires sociaux. Aussi invitaient-ils les 
institutions de la Communauté à « reconnaître au Comité économique et social le droit de rendre 
désormais des avis de sa propre initiative sur toutes les questions touchant au travail 
communautaire » ' . A la suite de ce Sommet était adoptée une modification du règlement 
intérieur du Comité reconnaissant cette possibilité2758. Le traité sur l’Union européenne ne faisait 
que l’officialiser en l’inscrivant au titre des fonctions du Comité à l’article 262 CE. Au terme de 
l’article 8 CE, le Comité est appelé à assister le Conseil et la Commission «en exerçant des 
fonctions consultatives ». A ce titre est prévue la consultation obligatoire pour l’adoption d’actes
77CQ
de base dans le cadre de nombreuses politiques communautaires ' . Cependant, dans le cadre des 
procédures normatives de la régulation sociale, l’efficacité de cet organe paraît douteuse. D’une 
part, la consultation est tardive et limitée: elle ne peut avoir lieu qu’à la suite de la proposition de 
la Commission, dans le cadre des procédures législatives^ . D’autre part, le poids d’une telle
2756 Communication de la Commission, JJn dialogue ouvert et structuré entre la Commission et les groupes 
d'intérêt, JOCE 1993, C 63/2.
2757 Commission des CE, Rapport général sur l’activité des Communautés (1972), 1973, XXVII, 17.
2758 Décision n° 74/428 CEE Euratom, JOCE 1974, L 228/1.
2759 A de notables exceptions près: politique agricole com m une, politique économ ique et politique m onétaire, 
libre circulation des capitaux, règles de concurrence, politique com m erciale com m une, coopération  au 
développem ent. O bligato ire, l ’avis constitue une formalité susbstantielle dont la m éconnaissance entraîne 
l’annulation de l ’acte par la Cour (D. G ad b in , L ’association des partenaires économiques et sociaux organisés 
aux procédures de décision en droit communautaire, RTDE, 2000, 7).
2760 E. R e m i n d e r  & R. S t e w a r t ,  En v iro n m en tal  P r o tec tio n  P o l ic y , in In t e g r a tio n  Th r o u g h  La w . Europe 
and the American Federal Experience, vol. 2, M. Cappelletti, M. Secombe & J. Weiler (eds.), Walter de Gruyter, 
Berlin, New York, 1985, 269. Les auteurs soulignent en outre la sous-représentation des intérêts 
environnementaux au profit des acteurs économiques. La critique tombe à présent sous les efforts du Comité à 
élargir sa représentativité et à rechercher une plus grande proximité avec le citoyen (voir en ce sens les remarques
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consultation demeure relatif, dans la mesure où la nature complexe et déléguée du système 
communautaire interdit toute concentration de la représentation des intérêts en un point unique du 
processus décisionnel2761.
943. Dès 1974, le Comité économique et social « constate une tendance à la multiplication des 
organes de consultation spécifique dont il craint qu’elle amoindrisse le caractère privilégié de sa 
vocation consultative et conduise à une dilution de la fonction consultative dans les 
Communautés *2762. Bien conscient cependant de la nécessité pour la Commission de recueillir 
des consultations spécifiques auprès de « comités très spécialisés », il revendique pour lui-même 
une « attention plus grande aux problèmes d’ordre général, afin de développer la véritable 
vocation qui est la sienne ». L’avis général sur les grandes orientations économiques et sociales 
demeure son domaine propre2763. La crainte de voir se multiplier les comités consultatifs institués 
par la Commission est fondée. Très nombreux sont aujourd’hui les comités composés, à côté de 
fonctionnaires nationaux, de représentants des intérêts économiques et sociaux2764. On les trouve 
principalement dans la phase préparatoire des procédures législatives. Mais la Commission 
envisage de plus en plus fréquemment leur extension aux procédures d’exécution.
944. Ces procédures de comité trouvent aujourd’hui une base nouvelle dans deux principes 
fondamentaux de la régulation sociale. Dans le domaine de la santé, la Commission déclare ainsi, 
d’une manière générale:
« Une consultation adéquate, avant et pendant le processus de prise de décision, des 
partenaires socio-économiques dont les intérêts sont touchés par la législation 
communautaire constitue le fondement de la transparence. Pour que cette consultation 
soit efficace, elle ne doit être limitée aux aspects techniques d’une proposition, mais doit 
également permettre aux partenaires sociaux de fournir toutes les informations utiles et 
de formuler toutes les observations pertinentes concernant l’approche législative 
envisagée, ainsi que les coûts et avantages des mesures proposées. »2 65
A ce passage répond, dans le « cinquième programme d’action pour l’environnement », le 
passage suivant:
« Du fait que les objectifs et les cibles indiqués dans le programme, et le but final qu’est 
l’instauration d’un développement durable et respectueux de l’environnement exige une 
action concertée de toutes les parties concernées de toutes les parties concernées
de S. Sm ism a n s , An Economic and Social Committee for the Citizen, or a Citizen for the Economic and Social 
Committee, European Public Law, 1999, 557-582).
2761 En ce sens, D.M. C urtin , op. cit., 241,244.
2762 Comité économique et social. Avis sur la place et le rôle du Comité économique et social dans le système 
institutionnel communautaire et la perspective d ’une é\’olution de celui-ci, JOCE 1974, C 111/37, II1.1.
2763 Tel est l’avis du Comité lui-même (op. cit., III. 1 .c.).
2764 G. C iavarin i-A zzi dénombre 57 comités de ce type qui se sont réunis en 1995 (Comitology and the 
European Commission, in EU Co m m it te e s: S o c ia l  Re g u l a t io n , La w  a n d  Po u t ic s , C. Joerges & E. Vos (eds.). 
Hart Publishing, Oxford, 1999,51).
2765 Commission des C.E. (Livre vert), Principes généraux de la législation alimentaire dans l ’Union 
européenne. 22 (nous soulignons).
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œuvrant ensemble dans un esprit de collaboration, le principe de subsidiarité a été 
combiné à la notion plus vaste de partage des responsabilités. »276é
b) Le dialogue décentralisé
945. L’association peut aller jusqu’au renvoi aux accords conclus entre les partenaires 
économiques et sociaux. L’« autorégulation » ou « autoréglementation » implique plus qu’une 
simple consultation, la délégation de l’élaboration de la norme aux intérêts privés eux-mêmes2767. 
Cela concerne d’abord le renvoi aux normes adoptées par les organismes européens de 
normalisation. A côté de la recherche du consensus, le travail de normalisation est en effet 
dominé par le « principe de la participation des milieux intéressés »2768.
946. Mais l’exemple peut-être le plus frappant aujourd’hui d’autoréglementation dans la 
Communauté concerne l’instauration d’un «dialogue social»2769. Institutionnalisé par le traité 
d’Amsterdam, ce concept recouvre en réalité trois formes procédurales différentes2770. Il vise 
d’abord le droit donné à certaines organisations sociales à être consultées sur les propositions de 
la Commission en la matière: à coté des comités consultatifs de la politique sociale prend forme 
un modèle bien délimité de collaboration “corporatiste”2771. C’est le sens de l’article 138 § 1
7777CE* *. Il concerne ensuite le renvoi aux conventions collectives pour la mise en œuvre de 
directives communautaires dans le domaine de la politique sociale. Tel est l’objet de l’article 137
'17 7 '}
§ 4 CE^ . Il s ’agit enfin et surtout de l’extension par la Com m unauté des accords conclus entre 
les partenaires sociaux. Au terme de T article 139 CE, la mise en œuvre des accords conclus par 
les partenaires sociaux au niveau com m unautaire intervient à leur dem ande par une décision du 
Conseil sur proposition de la Commission. Procédure mise en œuvre avec succès à plusieurs 
reprises, elle n ’en pose pas moins le problèm e de la responsabilité et de la représentativité des 
acteurs concernés, que nous aborderons bientôt.
2766 Commission des CE., Ve r s  u n  d é v e lo p p e m e n t  so u te n a b le . Programme communautaire de politique et 
d ’action pour Venvironnement et le développement durable et respecmeux de Venvirotiemenî, JOCE 1993, C 
138/11, 78 (nous soulignons). Sur la participation du public à la politique de Y environnement en général, E. 
R e h b in d e r  & R. S t e w a r t ,  op. cit., not. 269-276.
2767 Voir, en général, W. STREECK & P.C. SCHMITTER, Community, market, state — and associations? The 
prospective contribution of interest governance to social order, in P r iv a te  INTEREST G o v ern m en t . Beyond 
Market and State, W. Streeck & P.C. Schmitter (eds.), SAGE, London, 1985, not. 20.
2768 J.-C. M a s c le t ,  La normalisation européenne: bon serviteur, mauvais maître?, in L*ENTREPRISE d a n s  le  
m a r c h e  un iq u e  EUROPEEN, Travaux de la CEDECE, La Documentation française, Paris, 1995, 385-401.
2769 Cf. Résolution du Parlement européen sur le rôle des partenaires sociaux dans la Communauté, JOCE 1988, 
C 309/104; Communication de la Commission concernant la mise en œuvre du Protocole sur la politique sociale, 
COM(93) 600 final; Communication de la Commission concernant le développement du dialogue social au 
niveau communautaire, COM(96) 448 final; Communication de la Commission, Adapter et promouvoir le 
dialogue social au niveau communautaire, COM(1998) 322 final.
2770 Cf. D. GADBIN, L'association des partenaires économiques et sociaux organisés aux procédures de décision 
en droit communautaire, RTDE, 2000, 1-46.
2771 Sur ce modèle, U. A y b erk  & F.-P. SCHENKER, op. cit., not. 750 et ss.
2772 Art. 138 § 1 : « La Commission a pour tâche de promouvoir la consultation des paartenaires sociaux au niveau 
communautaire et prend toute mesure utile pour faciliter le dialogue en viellant à un soutien équilibré des 
parties. »
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c) Le dialogue informel
947. A côté de ces procédures formelles, il ne faut jamais perdre de vue la présence constante 
de procédures de consultation informelles sur une base ad hoc. L’approche de la Commission 
traduit un « souci d’ouverture maximale du dialogue avec les parties intéressées »2774. Le 
« principe d’une administration ouverte », « principe qui est bien établi depuis de nombreuses 
années », est affirmé par la communication de la Commission sur « Un dialogue ouvert et 
structuré entre la Commission et les groupes d ’intérêt »2T7S. La Commission entend ainsi 
promouvoir le développement d’un réseau d’information et d’un réseau d’influence2776. De ce 
dialogue tire avantage à la fois la Commission (fourniture d’informations et légitimation des 
politiques communautaires auprès des autorités nationales2777) et les groupes (recherche des 
informations, influence sur le processus décisionnel, recherche des financements
2778communautaires ). Un répertoire des groupes d’intérêt a donc été créé en janvier 1997, non 
dans le but de restreindre l’accès des groupes aux services de la Commission, mais « au contraire 
pour sensibiliser les fonctionnaires à l’importance de consulter plus systématiquement les milieux
✓ 7779intéressés »' .
948. Pour qualifier cette approche, on parlera encore d’« auto-régulation »27*°. Mais 
qu’entend-on ici par ce terme? A ce niveau, le rôle de la Commission consiste essentiellement à 
encourager les groupes d’intérêt d’adopter eux-mêmes des règles de conduite dans leurs relations 
avec les institutions européennes. La Commission refuse de poser des règles explicites et 
contraignantes (accréditation, enregistrement, code de conduites) à l’égard des groupes d’intérêt. 
Elle refuse également de « reconnaître » officiellement des associations en leur donnant un statut 
consultatif2781. La raison en est simple: des contraintes institutionnelles trop fortes pourraient 
constituer un obstacle à l’engagement des groupes au sein du processus décisionnel.
949. Cependant, une « formalisation minimale » est apparue nécessaire. Car, « bien que ces 
contacts ne posent pas de problème d’ordre général, il est parfois arrivé qu’un lobbying plus
2773 Art. 137 § 4: « Un Etat membre peut confier aux partenaires sociaux, à leur demande conjointe, la mise en 
œuvre des directives prises en application des paragraphes 2 et 3 ». Cf. A. Lyon-Caen, Le rôle des partenaires 
sociaux dans la mise en œuvre du droit communautaire, Droit social, 1997,68-74.
2774 J. R id e a u , op. cit., 70.
2775 Communication de la Commission, Un dialogue ouvert et structuré entre la Commission et les groupes 
d'intérêt, JOCE 1993, C 63/2.
2776 Cf. U. A y b er k  & F.-P. SCHENKER, op. cit., 725-755.
2777 A.M . M c La u gh lin  & J. G r e e n w o o d , op. cit., 154.
2778 J. R id e a u , op. cit., 50-53.
2779 Secrétariat général de la Commission, La Commission et les groupes d ’intérêts. Site internet: 
europa.eu.int/comm/secretariat_g..7sgc/lobbies/repertoire/inde xrep_fr.htm.
2780 Cf. A.M. M c L aughlin  & J. G r e e n w o o d , op. cit., 143-156.
2781 Néanmoins, la proposition de créer un statut des associations européennes remonte à une proposition du 
Parlement datant de 1989: v. D. DE CROMBRUGGHE, Le projet de statut pour l'association européenne, in 
C ito y e n s  ET p o u v o ir s  EN E u ro p e ,  V. de Coorebyter (dir.), Syros, Paris, 1993, 141-150. Voir, sur les dernières 
évolutions, A. IOAKIMIDIS, La politique de la Communauté européenne à l'égard des associations sans but 
lucratif et le projet de règlement portant statut de l'association européenne, in R a p p o r t PUBUC 2000, EDCE, n° 
51,2000,407-422.
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agressif soit pratiqué; des écarts de conduite sont parfois observés: des “lobbyistes” vendent des 
documents de travail et des documents officiels de la Commission, se font passer publiquement 
pour ce qu’ils ne sont pas en utilisant les symboles de la Commission ou possèdent une carte de 
presse qui leur donne directement accès aux conférences et communiqués de presse »2782. Or, un 
travail en réseau utilise exclusivement des ressources non “marchandisables”: des idées et des 
informations. Dans un tel contexte, où tout le poids des relations repose sur l’authenticité et la 
confiance entre les personnes, « il est particulièrement perturbant de voir ces relations utilisées 
dans des stratégies visant à générer des profits en réseau », en détournant la confiance au profit
i • A . 2783d’intérêts particuliers . Il importe donc de susciter la formation spontanée de règles de conduite 
destinées à développer la loyauté des personnes participantes2784. Mais ce qu’il faut absolument 
éviter, c’est de rigidifier les relations. C’est pourquoi il ne peut être question d’imposer des 
contraintes extérieures et formelles. La Commission se contente d’encourager « les groupes 
d’intérêt (à but lucratif ou non) à élaborer volontairement des codes de conduite », en respectant 
des critères minimaux qu’elle contribue à poser" \  Et c’est également sur le « sens moral » de 
son personnel qu’elle compte pour développer des conduites correctes2786.
950. Dès lors le principe d’une « gestion ouverte des affaires publiques » semble en mesure
2787d’être réalisé . La Commission « n’a pas favorisé l’émergence du corporatisme ou du néo­
corporatisme au niveau européen, ni de communautés d’intérêts fermées »2788. Au contraire, le 
réseau n’est jamais fermé à de nouveaux participants et les possibilités d’entrée pour des intérêts 
variés et contradictoires sont grandes. Flexible, un tel système peut s’enorgueillir de limiter les 
risques de capture et de calculs stratégiques2789. Mais, précisément parce que cette participation 
suppose des capacités cognitives codifiées et certifiées, elle engendre un autre risque: celui de 
V exclusion.
2782 A.M. M c Laughlin  & J. G r e en w o o d , op. cit., 143-156.
2783 L. B o l t a n s k i  & E. C h ia p e l lo ,  Le nouvel ag e  d u  capitalisme, Gallimard, Paris, 1999,555.
2784 Une littérature immense s’est développée sur les groupes d'intérêt. Elle présente la caractéristique d’être à la 
fois descriptive et prescriptive. Littérature à mi-chemin entre le droit et le management, son objet est double: non 
seulement faire état des règles et des acteurs concernés mais aussi chercher à promouvoir des stratégies 
d'approche efficaces et loyales, en tenant compte de la localisation du pouvoir, du rythme du processus politique, 
du type de communication souhaitable... (v., inter alia, V. LECOCQ, Le lobbying européen: information ou 
manipulation?, RMC, 1991, 400-403; Quand Ventreprise dialogue avec la Commission. Un entretien avec 
Pierre E. Longin, RAE, 1993, n° 3, 75-77; T. J e a n , Lobbying communautaire: stratégies et modèles, Revue 
française de gestion, 1992, n° 3,17-31).
2785 Cf. Annexe II de la Communication de la Commission, Un dialogue ouvert et structuré entre la Commission 
et les groupes d'intérêt, JOCE 1993, C 63/2; v. également le Code de conduite élaboré en collaboration avec les 
groupes d’intérêt, 28 septembre 1994, PE 2806469, Site Internet: europa.eu.int.
~786 Outre une information administrative pour rappeler les droits et obligations du personnel dictés par le titre II 
du Statut des fonctionnaires, un code de conduite, « faisant l’objet d’une marge consultation interne notamment 
avec les organisations du personnel», a été établi en vue d*expliquer «les éléments du cadre d’éthique 
professionnelle » qui doivent guider les membres de la Commission dans leurs relations avec le public 
(Secrétariat général de la Commission, La Commission et les groupes d'intérêts, Site internet: 
europa.eu.int/comm/secretariat__g...obbies/droits_obligations/droits_fr.htm).
2787 Principe affirmé par le document de discussion de la Commission, La Commission et les organisations non 
gouvernementales: le renforcement du partenariat, COM(2000) 11 final, 2.3.
2788 H. W a lla c e  & A.R. Y o u n g , op. cit., 248.
2789 En ce sens, « the very' fluidity of the Brussels networks, backed by the variations in national 
governments'preferences, and complemented by the intrusion o f civic interests, both limits the impact o f 
collusion and makes strategic calculation o f behaviour more difficult » (H. WALLACE, op. cit., 12).
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§ II. LES MODALITES ET LE CADRE DE LA PARTICIPATION
951. Trop nombreuses sont les procédures de participation: il est impossible de toutes les 
envisager. Du moins est-il possible d’en donner un aperçu, à partir d’exemples puisés tour à tour 
dans le droit de la santé, de l’environnement et de la normalisation. Dans chacune des hypothèses 
envisagées, des éléments spécifiques commandent les modalités de la participation. 11 s’en dégage 
néanmoins une certaine cohérence (B). C’est qu’elles illustrent toutes la recherche d’un équilibre 
entre efficacité et légitimité dans la procédure (A).
A. Efficacité et légitimité dans les procédures de participation
952. L’efficacité de la procédure demeure la préoccupation majeure. Mais il en est une autre, 
désormais: le nouveau mot d’ordre de la Commission, c’est que « l’efficacité et la légitimité
2700doivent s’équilibrer » . Nous essaierons de le vérifier dans trois secteurs importants de la
régulation sociale.
1. Les procédures de comités consultatifs en matière sanitaire
953. En droit sanitaire, le meilleur exemple de participation des partenaires sociaux est 
assurément celui que fournit la mise en place de comités consultatifs. Appelé à assurer la 
représentation des milieux professionnels et des consommateurs, le Comité consultatif des 
denrées alimentaires est composée de dix membres permanents et de vingt experts se répartissant 
en cinq groupes économiques représentant les milieux de l’agriculture, du commerce, des 
consommateurs, de l’industrie et des travailleurs2791. Créé en 19752792, modifié en 19782793 enfin 
en 1980, celui-ci peut être consulté par la Commission sur tous les problèmes relatifs à 
l’harmonisation des législations concernant les denrées alimentaires. En pratique, il appert 
cependant que ce Comité est très peu consulté2794: si peu qu’on a pu le qualifier de « comité 
dormant »2795. Comment expliquer cette désuétude? La capacité technique du comité est jugée
2790 Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), Efficacité et 
légitimité en matière de normalisation européenne dans le cadre de la nouvelle approche, SEC(98) 291, § 8.
2791 Art. 2 de la Décision 80/1073/CEE de la Commission du 24 octobre 1980 portant nouveau statut du comité 
consultatif des denrées alimentaires. JOCE 1980, L 318/28; v. Art. 2 § 4 et Annexe. Sur ce comité en particulier,
B. PEINEMANN, Consultation at the Commission Level Socio-Profesional Advice: Advisory Committee on 
Foodstuffs, Le DROIT de V aumentation dans L’Europe d ’aujourd’hui,, A. Gérard (éd.). Université libre de 
Bruxelles, Bruxelles, 1987,137-143.
2792 Décision 75/420/CEE de la Commission du 26 juin 1975 relative à la création d’un comité consultatif des 
denrées alimentaires, JOCE 1975, L 182/35.
2793 Décision 78/58/CEE de la Commission du 30 juin 1978 portant modification de la décision 75/420/CEE 
relative à la création d’un comité consultatif des denrées alimentaires, JOCE 1978, L 251/18.
2794 Voir en ce sens la Question écrite n° 1154/89 de M. James Ford à la Commission, JOCE 1990, C 303/11.
2795 E. Vos, In stitu tio n a l  Fra m e w o r k s  o f  Co m m u n ity  H e a l t h  a n d  Sa f e t y  R e g u la tio n . Committees, Agencies 
and Private Bodies, Hart Publishing, Oxford, 1999,150.
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sévèrement par la Commission2796. Sans doute trouve-t-elle un relais d’information plus fiable 
dans les contacts bilatéraux et ad hoc qu’elle entretient avec groupes industriels intéressés2797. 11 
en résulte une exclusion de fait: ceux qui souffrent le plus directement de cette mise en réserve 
sont les consommateurs. Les représentants de l’industrie continuent eux à trouver auprès de la DG
III (Industrie), à laquelle le comité demeure rattaché, un accès privilégié2798. Dès lors une 
transformation du statut de ce Comité en comité obligatoire aurait sans doute pour effet
•27QOd’accroître sa légitimité . Mais il est douteux que son efficacité réelle en sorte renforcée. Il 
vaudrait mieux, pour cela, remettre en cause l’approche générale adoptée par la Commission.
954. A un niveau plus général, à la suite du Sommet de Paris de 1972 invitant les institutions
de la Communauté à « renforcer et à coordonner les actions en faveur de la protection des
consommateurs », la Commission a institué un Comité consultatif des consommateurs. Ce Comité
est composé de «représentants des organisations européennes de consommateurs ainsi que
d’autres personnalités particulièrement qualifiées en matière de consommation »; il « a pour tâche
de représenter les intérêts des consommateurs auprès de la Commission et donner des avis sur
tous les problèmes relatifs à la conception et à la mise en œuvre de la politique et des actions en
matière de protection et d ’information des consommateurs, soit à la demande de la Commission, 
• • 2800soit de sa propre initiative » . « Maintenir un contact étroit et continu avec les groupements de
consommateurs au niveau de la Communauté », tel était l’objectif poursuivi par la Commission. 
A cet égard, le fonctionnement du Comité a déçu2801. L’introduction par l’Acte unique européen 
d’une disposition stipulant que les propositions en matière de protection des consommateurs 
doivent revêtir un niveau de protection élevé fut l’occasion d’une réorganisation. Ainsi a été créé 
en 1989 le Conseil consultatif des consommateurs2802. La vie de ce Conseil a également été 
marquée par de nombreux problèmes. Certaines organisations non représentées au sein du 
Conseil ont manifesté leur intention d’en faire partie2803. Le fonctionnement interne du Conseil 
fut en outre gêné par de profonds désaccords entre les organisations de consommateurs devant se
2796 Tel est l'avis d'un fonctionnaire de la DG III (Direction générale de l'industrie) qui décrit les réunions du 
Comité comme des « discussions du café du commerce » (propos rapporté par E. Vos, op. cit., 149, note 227).
2797 En ce sens, C. JOERGES &  J. NEYER, From Intergovernmental Bargaining to Deliberative Political 
Processes: The Constitutionalisation of Comitology, EU, 1997, 279; E. Vos, op. cit., 176.
2798 « What has changed is simply that they now rely on personal bilateral contacts whareas they formely have 
been meeting in a formalized setting » (C . JOERGES &  J. NEYER, Multi-Level Governance, Deliberative Politics, 
and the Role of Law, EUI, Conference RSC, Florence, 9 et 10 décembre 1996,43).
2799 En ce sens, Comité économique et social, Avis sur le « Livre vert de la Commission *fPrincipes généraux de 
la légisation alimentaire dans TUnion européenne " », JOCE 1998, C 19/61.
2800 Art. 1 et 2 de la Décision 73/306/CEE de la Commission du 25 septembre 1973 relative à la création d'un 
Comité consultatif des consommateurs, JOCE 1973, L 283/18.
2801 L. KRÀMER invoque deux problèmes principaux: 1° la passivité des organisations membres du Comité; 2° la 
non-publication des avis du Comité par la Commission (EEC C o n su m er  Law , Kluwer, Deventer, 1986). Il faut 
ajouter que le Comité se plaint d'être consulté trop tard au cours du processus décisionnel, une fois que la 
Commission a pris sa décision, et en tout cas à la suite des groupes de pression industriels et financiers (L. 
M a ie r , Consumer Representation in the O rgans o f the European C om m unity, in L es  POLITIQUES 
c o m m u n a u ta ire s  d e  p r o t e c t i o n  d e s  c o n so m m a te u r s  e t  d e  l ’e n v ir o n n e m e n t, C. Kye (éd.), Story-Scientia, 
Bruxelles, 1995, 253).
2802 Décision 90/55/CEE de la Commission du 17 décembre 1989 portant création d'un conseil consultatif des 
consommateurs, JOCE 1990, L 38/40.
2803 C'est le cas par exemple des organisations de locataires et des automobiles clubs (L. M a ie r , op. cit., 255).
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partager les seize sièges qui leur étaient accordés2804. Enfin, comme le prouve « l’expérience 
acquise », « ce conseil n’est pas le cadre le plus approprié en ce qui concerne l’efficacité et la 
rapidité de la consultation »2805. En conséquence, la Commission décida en 1995 de remplacer le 
Conseil par un Comité des consommateurs2806. Structure indépendante et allégée2807, elle semble 
suivre un destin inéluctable: sa place étant considérée comme subsidiaire, « quelques directions 
générales oublient de le consulter, bien que constamment rappelées à l’ordre par la DG XXIV, ou 
ne le font qu’après que la Commission a adopté sa proposition »2808. Il est significatif qu’« en ce 
qui concerne le pouvoir d’influence, le statut de membre d’un comité est très généralement 
considéré étant inférieur à une activité de lobbying informel, bien que supérieur à la participation 
à des comités plus formels comme le CES ou le COREPER »2809.
2. La représentation des intérêts dans les procédures de normalisation
955. L’expérience de la représentation des intérêts au sein de la normalisation européenne 
marque également les possibilités et les limites d’une intégration efficace des intérêts des 
consommateurs à côté de ceux des industriels concernés. Dès 1977, le CEN et le CENELEC 
publiaient un Mémorandum sur « Les intérêts des consommateurs et la préparation des normes », 
recommandant la participation de ceux-là à celle-ci. Mais c’est seulement à partir de 1983 que les 
observateurs des consommateurs, choisis par le Conseil consultatif des consommateurs, étaient 
admis à participer aux réunions de ces organismes. Au terme d’un accord entre le BEUC et la 
Commission fut alors créé le « Secrétariat pour la coordination ». Ce Secrétariat, baptisé SECO, 
était chargé d’établir un réseau européen d’information pour la participation des consommateurs 
européens à la normalisation européenne, à l’appui des travaux des observateurs . Enfin en
2804 Art. 3 de la Décision 90/55/CEE (modifié par Tart. 3 de la Décision 95/260/CE, JOCE 1995, L 162/37). 
Ainsi le BEUC (bureau européen des unions des consommateurs) contestait la qualité de représentants des 
consommateurs à l’ETUC (European Trade Unions Council) et à l’Euro-Coop (Communauté européenne des 
coopératives de consommation) (E. Vos, op. cit., 151). Pour une présentation des différentes organisations 
europennes présentes dans ce champ, A.R. YOUNG, Consumption without Representation? Consumers in the 
Single Market, in Pa r t ic ip a t io n  a n d  P o lic y-M a k in g  in  th e  E u r o pea n  Un io n , H. Wallace & A.R. Young (ed.), 
Clarendon Press, Oxford, 1997, 206-234.
2805 Préambule de la Décision 95/260/CE, JOCE 1995, L 162/37. En ce sens, A.R. Y o u n g , op. cit., 230: « it 
functionned in a s Ioh> and bureaucratic fashion, with many decisions being taken only at three plenary sessions 
a year Consequently, sometimes even when consulted during the drafting stage, the CCC was unable to deliver 
an opinion on a proposal until after the college o f Commissioners has taken its decision ».
2806 Décision 95/260/CE de la Commission du 13 juin 1995 portant création d'un comité des consommateurs, 
JOCE 1995, L 162/37.
2807 Consulté par la Commission, le nouveau Comité compte un nombre de membres réduit, soient un 
représentant de chacune des cinq organisations européennes de consommateurs et quinze représentants 
d’organisations et d’instituts nationaux; les réunions du comité sont présidées par un représentant de la 
Commission.
2Soe A.R. Y o u n g , op. cit., 230-231.
2809 Cf. M.P.C.M. VAN SCHENDELEN, EC Committees: Influence Counts More Than Legal Powers, in SHAPING 
E u r o p e a n  La w  a n d  P o lic y . The Role o f Committees and Comitology in the Political Process, R.H. Pedler &
G.F. Schaefer (eds.), European Institute of Public Administration, Maastricht, 1996, 34.
2810 Sur les différentes étapes cette longue histoire, v. Secrétariat de l’ANEC, La p a r t ic ip a t io n  d e s  
CONSOMMATEURS a  LA NORMALISATION. Analyse des modalités d ’organisation de la coordination de la 
représentation des consommateurs en Europe, ANEC 95/GA/56 (disponible sur le Site internet de l’ANEC: 
www.anec.org).
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1984, un accord conclu entre la Commission et le CEN/CENELEC scellait la participation des 
consommateurs et des syndicats aux travaux des organismes européens de normalisation2811.
956. L’adoption de la « nouvelle approche » devait conduire les institutions communautaires à 
renouveler leur engagement à cet égard. Le Conseil et le Parlement adopteront en ce sens 
plusieurs Résolutions2812. Mais c’est surtout l’approche de la Commission qu’il faut retenir. Pour 
admettre la participation des consommateurs, celle-ci se référait à un théorème plus lointain, dans 
lequel elle voit le fondement du Marché commun. Ce théorème qui a fait florès depuis, c’est la 
proposition selon laquelle « la confiance dans les normes fixées est cruciale pour la 
Communauté »; or, « la participation des consommateurs au processus de normalisation est 
essentielle pour établir cette confiance »2813; en conclusion, il convient de « persuader les 
organismes nationaux et européens de normalisation d’assurer une participation active des 
consommateurs, ainsi que de toutes autres parties intéressées (telles que fabricants, utilisateurs, 
commerçants et syndicats), à leur activité »2814.
957. Décisive à cet égard sera la publication du Livre Vert de la Commission concernant le 
développement de la normalisation européenne. Les procédures de normalisation entrent alors 
dans une « phase de maturation », qu’on peut comparer à l’évolution des procédures 
économiques, au terme de laquelle les exigences de « légitimité » de la normalisation européenne 
doivent venir équilibrer les exigences d’« efficacité »2815. Dans ce document, publié en 1991, la 
Commission recommande la participation directe, à tous les stades du processus de normalisation 
et à tous les niveaux de l’organisme concerné (depuis le groupe de travail jusqu’à l’Assemblée 
Générale), de toutes les parties concernées: non seulement les grandes entreprises, mais les petites 
et moyennes entreprises, non seulement l’industrie européenne mais « d’autres intéressés, tels que 
les consommateurs, les utilisateurs, les travailleurs »2816 et, bientôt, « les organismes de protection
2811 Orientations générales pour la coopération entre la Commission des Communautés européennes ei les 
organismes européens de normalisation, le CEN et le CENELEC, Accord conclu le 13 novembre 1984.
2812 Dans sa Résolution du 15 décembre 1986 concernant l'intégration dans les autres politiques communes de 
la politique à l'égard des consommateurs, le Conseil estimait que « des organismes représentatifs des 
consommateurs devraient participer de manière appropriée aux travaux des organisations nationales et 
internationales de normalisation lorsque les discussions portent sur des normes ayant trait à des produits de 
consommation » (JOCE 1987, C 3/1). Invitation renouvelé par une Résolution du Conseil du 4 novembre 1988 
concernant le renforcement de la participation des consommateurs à la normalisation (JOCE 1988, C 293/1), 
renforcée par la Résolution du 9 novembre 1989 sur les priorités futures pour la relance de la politique de 
protection des consommateurs (JOCE 1989, C 294/1). En outre, la nécessité d'obtenir une soutien financier de la 
Communauté pour assurer cette participation de manière efficace, en particulier pour avoir accès aux 
compétences d’expert nécessaires, est soulignée par le Parlement européen dans sa Résolution de novembre 1988 
sur la sécurité des consommateurs (JOCE 1989, C 12/72).
2813 Communication de la Commission relative à la participation des consommateurs à la normalisation, 11 
décembre 1987, COM(87) 617 final.
2814 Recommandation de la Commission du 10 décembre 1987 concernant la participation et l’amélioration de la 
participation des consommateurs à la normalisation, JOCE 1988, L 23/26.
2815 En ce sens. Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), 
Efficacité et légitimité en matière de normalisation européenne dans le cadre de la nouvelle approche, SEC(98) 
291, §§ 8,19.
2816 Communication de la Commission concernant le développement de la normalisation européenne, Action pour 
une intégration technologique plus rapide en Europe, COM (90) 456 final, pts 33,63.
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de l’environnement »2817. Le principe ainsi promu est celui d’une « gestion autonome et 
démocratique de la normalisation »2818. A la fin de l’année 1992, le CEN annonçait des 
amendements à ses statuts en vue d’associer à ses travaux les partenaires économiques et sociaux. 
En ce qui concerne les consommateurs, il indiquait qu’il appartenait aux consommateurs eux- 
mêmes de décider de leur propre structure organisationnelle afin de devenir membre associé au 
CEN2819.
958. Restait donc à établir les modalités concrètes de cette participation. L’idée originale du 
« réseau de consommateurs » allait orienter les différentes propositions. Elles aboutirent, en 1994, 
à la création de l’Association européenne pour la coordination de la participation des 
consommateurs à la normalisation (ANEC). L’ANEC est le sigle de la nouvelle structure de 
coordination se substituant au SECO. Elle dispose d’une structure verticale qui repose sur des 
représentants provenant des organisations nationales de consommateurs. Sa mission est à la fois 
de garantir la représentation des intérêts des consommateurs dans les travaux des institutions 
européennes de normalisation, mais aussi de formuler des commentaires sur des questions de 
politique générale en matière de normalisation européenne et sur des propositions de directives en 
rapport avec la normalisation. Elle bénéficie du statut de membre associé au CEN. A ce titre, elle 
ne dispose pas de droits de vote.
959. Malgré ces progrès, de nombreux problèmes demeurent. Bien qu’élargi, l’accès à certains 
intérêts reste limité. Même si les organismes de normalisation portent une attention croissante aux 
problèmes environnementaux, la participation des organisations de défense de l’environnement 
est encore insuffisante^ * . En outre, le manque d’expertise et de ressources financières au niveau 
national reste l’un des principaux obstacles à la participation des consommateurs au sein des 
comités techniques et des groupes de travail. On comprend qu’« il n’est pas toujours facile de 
trouver suffisamment d’experts qualifiés qui souhaitent agir en tant que représentants des 
consommateurs »2821. Enfin le principal obstacle à une participation efficace réside dans le fait 
que le fonctionnement de l’ANEC dépend en grande partie de la bonne volonté de la Commission 
et des organismes européens de normalisation. La Commission a certes proposé une aide
2817 Commission des CE. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), op. cit., SEC(98) 
291, § 19; Résolution du Conseil du 28 octobre 1999 sur le rôle de la normalisation en Europe, JOCE 2000, C 
141/1, pts 12, 27, 39.
2818 Communication de la Commission (Suite donnée au « Livre vert » de la Commission), Normalisation dans le 
cadre de l'économie européenne, JOCE 1992, C 96/2, pt 18. En ce sens également, Résolution du Conseil du 18 
juin 1992 concernant le rôle de la normalisation européenne dans le cadre de l'économie européenne, JOCE
1992, C 173/1, pt 19, pts 32 et ss.
2819 Cf. Secrétariat de TANEC, La  p a r tic ip a tio n  d e s  c o n so m m a te u r s  a  la n o r m a lisa tio n . Analyse des 
modaalités d'organisation de la coordination de la représentation des consommateurs en Europe, ANEC 
95/GA/56 (disponible sur le Site internet de F ANEC: www.anec.org), 11.
2820 Ce constat est partagé par la Commission (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen. 
Efficacité et légitimité en matière de normalisation européenne dans le cadre de la nouvelle approche, SEC(98) 
291, § 19). Cf. J. FaLKE, Achievements and Unresolved Problems o f European Standardization: The ingenuity o f 
Practice and the Queries o f Lawyers, in In t e g r a tin g  S c ie n tif ic  E x p e r t ise  in t o  R e g u l a t o r y  D e c isio n - 
M a k in g . National Traditions and European Innovations, C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (Eds.), Nomos, 
Baden-Baden, 1997,187-224.
2821 L. MaIER, op. cit., 251.
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financière aux partenaires sociaux intéressés2822. Mais il lui a été reproché de ne soumettre ses 
propositions aux représentants qu’après un délai beaucoup trop long, privant leur participation de 
toute efficacité . Au demeurant, dépourvus de droits de vote, l’influence des consommateurs 
demeure, au sein des organismes de normalisation, hypothétique2824. N’est-il pas significatif de 
voir les organisations de consommateurs et l’ANEC lui-même développer une activité de 
lobbying directement auprès de ces organismes2825 et de la Commission2826? C’est sans doute que 
la voie ad hoc et bilatérale est jugée plus efficace.
960. Le théorème demeure, cependant. Afin d’établir la confiance, le système européen de 
normalisation « doit être organisé par et pour les parties intéressées et être fondé sur la 
cohérence, la transparence, l’ouverture, le consensus, l’indépendance par rapport aux intérêts 
particuliers, l’efficacité et la prise de décision sur la base de représentations nationales »2827. Afin
de lui donner cette assise “démocratique”, la Commission a proposé la création un « Forum
<■>€>28européen de normalisation »" . Ce dernier aurait pour tâche d’« instaurer un dialogue permanent
entre les organismes européens de normalisation et les principaux partenaires socio-économiques 
engagés dans l’activité de normalisation ». La composition de ce Forum devrait assurer « la 
participation la plus large possible des intéressés et un équilibre raisonnable entre les intérêts de 
niveau national et européen ». Que faut-il penser de cette proposition? Il faudrait plus de 
précisions sur le fonctionnement réel de cet organe. Sans valeur est une proposition qui ne ferait 
qu’ajouter un nouvel organe consultatif aux nombreux comités existants. Il en va ainsi tant qu’il 
s’agit de donner des avis généraux, consensuels et non contraignants sur « les grands thèmes 
relevant de la politique de normalisation en Europe »2829. Mais cette proposition est intéressante si 
elle signifie l’organisation d’une confrontation réelle entre les représentants nationaux, la 
Commission, les industriels et les partenaires sociaux. En ce cas, cependant, n’est-il pas 
préférable de redéfinir l’organisation du Comité 83/189, composé de représentants désignés par 
les Etats membres, et dont le rôle est considérable à toutes les étapes du processus de 
normalisation2830?
2822 Communication de la Commission (Suite donnée au « Livre vert » de la Commission), Normalisation dans le 
cadre de l ’économie européenne, JOCE 1992, C 96/2, pts 36-37.
2823 Cf. E. Vos, op. cit., 302.
2824 Notons cependant que la proposition faite par les groupes d'intérêt de se voir reconnaître le droit de vote ne 
semble pas être la solution. Non seulement il est douteux que les organismes de normalisation y consentent 
jamais, mais, serait-elle admise, cette réforme ne ferait que précipiter le passage du consensus au vote 
majoritaire, auquel la Commission est depuis longtemps favorable: la position des partenaires sociaux serait alors 
largement minoritaire (Communication de la Commission concernant le développement de la normalisation 
européenne. Action pour une intégration technologique plus rapide en Europe, COM (90) 456 final, pt 37).
2825 E. Vos, op. cit., 301.
2826 A.R. YOUNG, op. cit., 233.
2827 Cons. 24 de la Directive 98/34/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 juin 1998 prévoyant une 
procédure d’information dans le domaine des normes et réglementations techniques, JOCE 1998, L 204/37 (nous 
soulignons).
2828 Communication de la Commission (wSuite donnée au « Livre vert » de la Commission), Normalisation dans le 
cadre de Véconomie européenne, JOCE 1992, C 96/2, pts 41 et ss.
2829 Or c’est bien le sens de la proposition de la Commission (v. pts 41 et 42 b., où il est rappelé que le Forum 
adopte des résolutions qui, bien qu’elles n’ont aucune valeur contraignante, « auraient sans nul doute un poids 
considérable »!).
2830 En ce sens, v, E. Vos, op. cit., 303. Sur ce comité. Directive 83/189/CEE du Conseil du 28 mars 1983 
prévoyant une procédure d’information dans le domaine des normes et réglementations techniques, JOCE 1983,
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3. Le développement des forums en matière environnementale
961. Le Forum, telle est justement la forme institutionnelle choisie dans le domaine de 
l’environnement en vue de mettre en œuvre le principe d’ouverture démocratique. A la suite du 
Cinquième programme pour l’environnement, un Forum général consultatif en matière 
d’environnement a été institué' . Ce Forum peut être consulté par la Commission sur tous les 
problèmes relatifs à la politique communautaire de l’environnement. Il est composé de 
« personnalités éminentes provenant des secteurs de la production, du monde des affaires, des 
autorités régionales et locales, des associations de défense des consommateurs et de 
l’environnement ». Des experts extérieurs peuvent être invités, mais ils ne participent aux 
délibérations que « pour la seule question ayant motivé leur présence ». Ayant prouvé son utilité 
comme « lieu de consultation et de dialogue entre les représentants des secteurs concernés », le 
Forum a été réformé en 1997 dans le but de renforcer son caractère public et de lui accorder
283?
davantage d’indépendance Au lieu d’être présidé par un représentant de la Commission, il est 
maintenant doté d’un président désigné par la Commission parmi les membres du Forum.
962. Cette institution procède donc bien d’une volonté d’étendre le nombre de participants à la 
définition de la politique communautaire de l’environnement. La même intention est là encore, 
qui correspond à l’entrée de la régulation sociale dans une « phase de maturation ». Remarquons 
toutefois que les pouvoirs de cet organe sont très limités. Ces délibérations portent sur les 
demandes d’avis formulées par la Commission, et ses avis ne sont pas contraignants. D’autre part, 
son mode de fonctionnement est très éloigné de celui d ’une procédure impartiale et 
contradictoire. Les délibérations sont consensuelles, et elles ne font l’objet d’aucun vote. Au total, 
l’existence d’une telle structure n’a point eu pour effet de limiter les activités de lobbying, bien au 
contraire . Reste qu’à ce jeu les grandes industries sont avantagées“
963. Cette institution connaît une application locale intéressante. En vue de la définition des 
produits et des critères écologiques spécifiques susceptibles de donner droit à l’attribution du 
label écologique, la Commission consulte un « forum de consultation » composé de différents 
groupes d’intérêt provenant de l’industrie, du commerce, des organisations de consommateurs et
L 109/8, modifiée et codifiée par la Directive 98/34/CH du Parlement européen et du Conseil du 22 juin 1998 
prévoyant une procédure d’information dans le domaine des normes et réglementations techniques, JOCE 1998, 
L 204/37.
2831 Décision 93/701/CE de la Commission du 7 décembre 1993 relative à la création d’un Forum général 
consultatif en matière d’environnement, JOCE 1993, L 328/53.
2832 Décision 97/150/CE de la Commission du 24 février 1997 relative à la création d’un Forum consultatif 
européen pour le développement durable, JOCE 1997, L 58/48, Cons. 6.
2833 Cf. S. M a z e y  & J. R ic h a r d s o n ,  E nvironm enta l G roups a n d  the EC: C hallenges and  O pportun ities, in A  
G r e e n  D im e n sio n  fo r  t h e E.C. P o litic a l  Is s s u e s a n d  Pr o c e s s e s , D. Judge (ed.), Frank Cass, London, 1993, 
109-128.
2834 Et que dire si elles décident d’adopter elles-mêmes une forme apparemment identique: ainsi du Forum pour la 
biodiversité en Europe (D. C h a lm e r s ,  Inhabitants in the Field o f EC Environmental L aw , in Th e  E v o l u t io n  o f  
E U  La w , V. Craig & G. de Burca (eds.), Oxford University Press, Oxford, 1999, 675).
472
des organisations de protection de l’environnement2835. Les résultats de la consultation sont 
transmis au comité composé des représentants des Etats membres, lequel émet l’avis sur le projet 
des mesures à prendre que la Commission devra prendre en compte2836. Le place réelle du Forum 
apparaît donc mineure. Malgré la forte teneur scientifiques des questions posées dans ce secteur, 
les scientifiques indépendants sont absents2837. D’ailleurs la Commission envisage de supprimer 
le Forum. Il serait remplacé par une association indépendante regroupant les organismes 
compétents nationaux, ayant pour fonction d’établir et de réexaminer périodiquement les critères 
d’attribution du label écologique. Auprès de la Commission le comité composé des représentants 
des Etats membres subsisterait, mais sous la forme d’un simple comité consultatif2838.
964. Cette proposition démontre le caractère tout aussi symbolique que limité de cette forme 
de consultation. Assurément il s’agit plus d’une modalité générale et abstraite de participation 
que d’un droit réel au débat contradictoire. En définitive, la représentation des intérêts a pour 
objet d’accomplir une seule fonction: la légitimation a posteriori des choix effectués par les 
autorités compétentes, qu’elles soient scientifiques, économiques ou politiques. Sans doute cette 
fonction de légitimation ne doit-elle pas être négligée. Mais elle ne saurait suffire: une 
participation réelle ne peut s’instaurer que dans la mesure où les intérêts à la fois scientifiques, 
politiques, économiques et sociaux sont rassemblés, ordonnés et confrontés, suivant une 
procédure publique, impartiale et contradictoire.
B. L’instauration d'un cadre commun
965. Peut-on trouver une justification commune à des formules participatives aussi disparates? 
Du moins est-il possible de discerner une même ligne d’évolution. Ce qui domine toutes ces 
relations, c’est un principe d’ouverture. Celui-ci trouve son expression la plus élevée à l’article 
premier du traité sur l’Union européenne: « Le présent traité marque une nouvelle étape dans le 
processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l ’Europe, dans laquelle 
les décisions sont prises dans le plus grand respect possible du principe d ’ouverture et le plus 
près possible des citoyens ». D’une manière générale, c’est un fait digne de remarque que l’intérêt 
croissant porté aux thèmes de la « démocratie » et de « société civile » dans le débat européen. 
Depuis la création de l’Union européenne, cet intérêt n’est plus le fait exclusif de la doctrine. Il a 
été récupéré les institutions et les acteurs concernés2839. Ce principe affecte aujourd’hui
2835 Art. 6 du Règlement 880/92 du Conseil du 23 mars 1992 concernant un système d’attribution du label 
écologique, JOCE 1992, L99/1.
2836 Art. 7 §§ 3 et 4: « La Commission arrête les mesures envisagées lorsqu’elles ne sont conformes à l’avis du 
comité. Lorsque les mesures envisagées ne sont pas conformes à l’avis du comité ou en l’absence d’avis, la 
Commission soumet sans tarder au Conseil une proposition relative aux mesures à prendre. Le Conseil statue à la 
majorit qualifiée ».
2 En ce sens, L. Boy, L ’éco-label com m unautaire, un exem ple d e  dro it post-m oderne, RIDE, 1996,93.
28,8 Art. 5 et 13 de la Proposition de règlement (CE) du Conseil établissant un système communautaire révisé 
d'attribution du label écologique, 19 mars 1997, COM(96) 603 final.
2839 Sur ce point, D.M. C urun , op. cit., 185-280. not. 248 et ss. Dans ce mouvement, on peut imaginer qu’il y a 
un point qui devrait être considéré comme central et fédérateur. S’il existe, c’est là qu’entend se situer 
aujourd’hui le Comité économique et social. Le CES se présente en quelque sorte comme « le Forum des forum » 
dans un avis récent qui s’apparente à un véritable acte d’auto-refondation. Dans l’Avis du 22 septembre 1999 sur 
« Le rôle et la contribution de la société  c ivile organisée dans la construction européenne », il déclare ainsi que
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l’ensemble de la régulation sociale communautaire. Il exprime bien l’idéal vers lequel tend 
aujourd’hui l’action administrative communautaire. Il en révèle, du même coup, les limites.
1. L’idéal d’une « démocratie participative »
966. Alors que « Vanalyse de risque » peut être considérée comme la forme générale des 
procédures d’expertise, c’est le dialogue, considéré comme technique d’accord civil, qui 
rassemble l’ensemble des procédures participatives. Dans sa communication sur « La promotion 
du rôle des associations et fondations en Europe », la Commission s’assigne comme “nouvel 
objectif politique” « la construction, à terme, d'un véritable dialogue civil au niveau européen 
complétant le dialogue politique avec les autorités nationales et la dialogue social avec les 
partenaires sociaux *>2840. A la différence du dialogue social, le dialogue civil ne possède pas de 
base expresse dans le traité2841.
967. Les partenaires de ce dialogue doivent être entendus largement. La Commission retient, 
dans le cadre du dialogue civil, la notion d’“organisation non gouvemementales”(ONG), qui 
qualifie « toute une gamme d’organisations » non lucratives, indépendantes et désintéressées 
quant à leurs objectifs et aux valeurs qu’elles défendent2*42. En ce sens, elle exclut les 
groupements défendant les intérêts commerciaux ou professionnels de leurs membres. Cela ne 
veut pas dire que les partenaires économiques ne sont pas associés aux procédures de décisions. 
Cette participation existe de longue date et elle s’avère très utile à l’équilibre du processus de
« le dialogue civil est prédestiné à devenir un forum de communication de la société civile au niveau 
communautaire ». Déplorant que « la Commission mentionne seulement la Commission et le Parlement comme 
enceintes de dialogue avec le citoyen, sans faire allusion au Comité », il prend soin de préciser que, « étant 
appelé à servir de forum de la société civile organisée, le Comité est en mesure à la fois de garantir la proximité 
vis-à-vis des citoyens et de contribuer au processus démocratique de défmiton de la volonté » (JOCE 1999, C 
329/30); v. également S. Sm ism ans, op. cit., 557-582. D. G a d b in  note également que « la promotion du dialogue 
avec la société civile, revendiquée au plan communautaire par la Commission et le Comité économique et social, 
paraît curieusement très en vogue à travers les sources du droit international, et pas seulement celles qui touchent 
le domaine environnemental. La participation des acteurs non étatiques sera encouragée dans Lomé V » {op. cit., 
3, n. 7). Rien de si étonnant si Ton songe que ce thème rejoint celui de la « bonne gouvernance », qui semble 
avoir tant d'importance aujourd’hui dans les relations extérieures de la Communauté.
2840 Communication de la Commission, La promotion du rôle des associations et fondations en Europe, 
COMÎ97) 241 final, 9 (nous soulignons).
2UX A l’en croire, la Commission pourrait tout de même s’appuyer sur la Déclaration n° 23 annexée au traité de 
Maastricht. Celle-ci, relative à la coopération avec les associations de solidarité, souligne « l’importance que 
revêt, dans la poursuite des objectifs de l’article 117 du traité instituant la Communauté européenne [actuel 136 
concernant les « Dispositions sociales »], une coopération entre celle-ci et les associations de solidarité et les 
fondations en tant qu'institutions responsables d’établissements et de services sociaux» (JOCE [1992], C 
191/103). Au demeurant, on notera que certaines ONG ont évoqué la possibilité d’établir dans le traité une base 
juridique pour les relations avec les ONG lors de la CIG qui se déroule actuellement; v. également, en ce sens, E. 
D e c a u x , Human Rights and Civil Society, in Th e  E u r o p e a n  Un io n  a n d  H u m a n  Rig h t s , P. Alston (éd.), EUI, 
Oxford University Press, Oxford, 1999, 899-917.
2842 Document de discussion de la Commission, Im C om m ission e t les organisations non gouvernem entales: le 
renforcem ent du p artenaria t, COM(2000) 11 final. Cette notion recouvre logiquement les vieux thèmes de 
« l’idéologie associative » qui conçoit la société civile comme « ne se réduisant pas à la sphère privée (...) 
l’association n’est pas le simple prolongement des volontés individuelles » et « ne se confondant pas avec la 
sphère des rapports marchands (...) la société civile est le lieu de la solidarité  et non du profit » (J. C h e v a l l i e r ,  
D es associations dans V orbite de  l'E ta t? , in C it o y e n s  ET p o u v o ir s  e n  E u r o pe , V. de Coorebyter (dir.), Syros, 
Paris, 1993,69).
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décision2843. Simplement, la Commission entend aujourd’hui souligner le traitement privilégié qui 
doit être reconnu aux groupes à caractère social, longtemps tenus à l’écart de ces procédures. En 
outre, la Commission ne fait pas de différence selon que la consultation est formelle ou 
informelle. Ce sont des degrés différents d’une même relation de « partenariat » entretenue avec 
les groupes intéressés2844.
968. A côté de la démocratie représentative, pour la compléter et non pour s’y substituer2845, le 
dialogue civil aboutit à l’instauration d’une « démocratie participative » dans l’Union 
européenne2846. Tel est l’idéal affirmé par le document de discussion présenté par le Président de 
la Commission, R. Prodi, en janvier 20002847. D’apparence classique, le sens donné à cette notion 
témoigne cependant d’une remise en cause profonde de «deux piliers de nos conceptions 
classiques de la démocratie »: le premier est le « formalisme, tel qu’il s’incarne notamment dans 
la compréhension du principe de légalité », fondement de l’Etat de droit; le second est le 
« principe de participation démocratique », tel qu’il résulte d’une conception classique de la 
représentation et de la volonté générale2848.
a) Le rejet de la «judiciarisation »
969. L’arrêt de la Cour Greenpeace Council e.aJCommission du 2 avril 1998 illustre bien le
premier point2849. La paradoxe d’une procédure administrative ouverte et d ’une procédure 
judiciaire qui demeure fermée forme la trame de cet arrêt. L’affaire concerne une décision de la 
Commission de 1991 d’accorder, en application du règlement du Conseil relatif au Fonds 
européen de développement régional, une aide financière à l’Espagne pour la construction de 
deux centrales électriques sur les îles de Grande-Canarie et de Ténérife. Cette aide doit être 
versée en plusieurs tranches. Les requérants informent dès 1991 la Commission de l’existence 
d’irrégularités dans la procédure du fait que les autorités nationales auraient omis d’effectuer une 
évaluation des incidences du projet sur l’environnement conformément à la Directive 85/337“ .
Au même moment, les requérants contestent la validité des autorisations administratives devant 
les juridictions espagnoles, et l’association Greenpeace Espagne contacte la Commission pour 
s’opposer à la décision de verser la dernière tranche de financement. A rencontre de cette
2843 En ce sens, D. Gadbin,#/?. cit., 1-46.
2844 Document de discussion de la Commission, op. cit., 2.1.
2845 La Commission prend soin de préciser que « le processus de prise de décision dans l’Union eruropéenne est 
tout d'abord légitimé par les représentants élus des citoyens européens », et « dans ce contexte, le dialogue entre 
la Commission européenne et les ONG complète utilement le processus institutionnel au niveau politique » 
(Document de discussion de la Commission, op. cit., 1.3.1., 2.; nous soulignons).
2846 Document de discussion de la Commission, op. cit., 6. Sur cette notion, v. également E. N a iM -G e sb e r t, Les 
DIMENSIONS SCIENTIFIQUES DU DROIT DE L *ENVIRONNEMENT. Contribution à Vétude des rapports de la science et 
du droit, Bruylant-Vubpress, Bruxelles, 1999, not. 675 et ss.
2847 Document de discussion publié le 18 janvier 2000, COM(2000) 11 final.
2848 J. d e  Munck & J. L e n o b le ,  Droit négocié et procéduralisation, in D r o it  n é g o c ié , d r o it  im p o s e ?, P. 
Gérard, F. Ost & M. van de Kerchove (dir.), Publications des F.U.S.L., Bruxelles, 1996,178-179.
2849 CJCE, 2 avril 1998, Greenpeace Council e.aJCommission, C-321/95 P, 1-1651.
2850 Directive du Conseil du 27 juin 1985 concernant l’évaluation des incidences de certains projets publics et 
privés sur l’environnement, JOCE 1985, L 175/40, modifiée en dernier lieu par la Directive 97/11/CE du Conseil 
du 3 mars 1997, JOCE 1997, L 73/5.
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dernière décision, l'ensemble des requérants décident d’introduire un recours en annulation 
devant le juge communautaire. Le Tribunal déclarant le recours irrecevable dans une ordonnance 
du 9 août 1995, un pourvoi a été formé2851.
970. L’assouplissement des conditions de recevabilité du recours en annulation opéré 
progressivement par la Cour de justice, sur la base d’une participation à la procédure, concernait 
jusque-là essentiellement la régulation économique. Dans ces matières, le juge communautaire 
visait l’accès au juge soit des tiers directement intéressés, constitués en cercles restreints, soit des 
associations d’entreprises et des syndicats de travailleurs des entreprises concernées. Cet 
élargissement peut-il être généralisé2852? La jurisprudence rendue en matière de régulation 
marchande incite plutôt à la prudence2*53. Néanmoins, la nature spéciale et « procédurale » de la 
régulation sociale ne devrait-elle pas conduire à un alignement avec les solutions adoptées en 
matière économique?
971. La question ne se résume pas à un problème de technique juridique. Transposer cette 
jurisprudence au droit de l’environnement signifie l’ouverture du prétoire à une multitude 
d’intérêts sociaux, diffus et fragmentés. Le risque est grand alors d’accroître le nombre des 
recours dans un contexte de surcharge déjà patent. Mais l’enjeu est à la mesure du risque: il s’agit 
de favoriser l’émergence d’intérêts collectifs et d’une véritable « société civile » européenne et 
délibérative. Tandis que la recevabilité des groupes intéressés trouve, en matière de régulation 
économique, une justification d’ordre principalement économique — économiser le coût 
d’actions individuelles —, le problème revêt en matière de régulation sociale une signification 
politique et démocratique2854. Daas ce sens, l’avocat général Cosmas note « la nouveauté » de la 
question posée dans cette affaire“
2851 TpjçE 9 aoQ| 1995  ^ Greenpeace/Commission, T-585/93, 11-2205. Dans cette ordonnance, le TPICE s’en 
tient à la jurisprudence « constante » et restrictive de la Cour. S’agissant des requérants individuels, le Tribunal 
applique la jurisprudence classique Plaumann de 1963, considérant que l’assouplissement du critère du lien 
individuel dégagé dans « des affaires concernant des intérêts de nature économique » ne s’applique aux affaires 
concernant des intérêts de nature environnementale. S’agissant des associations requérantes, le Tribunal applique 
la jurisprudence classique Confédération nationale des producteurs de fruits et légumes de 1962, considérant 
que les temparéments apportés à cette jurisprudence en matière économique ne s’applique pas aux associations 
de défense de Fenvironnement.
2852 En ce sens, A. A lb o r s - L lo r e n s ,  P riv a te  Pa r t ie s  in  E u r o p e a n  C o m m u n it y  La w . Challenging Community* 
Measures, Clarendon Press, Oxford, 1996, 223.
2853 On sait la réticence du juge à admettre 1’“intervention autonome” dans la procédure comme base de la 
recevabilité des recours. Ainsi par exemple, dans l’affaire Asocame/ConseiU une association agricole espagnole 
s’appuie sur une jurisprudence rendue en matière d’aides pour estimer que l’intérêt individuel est établi sur la 
base de la participation à la préparation de la directive attaquée. Selon la Cour, il est essentiel de distinguer en 
une procédure organisée sur la base de l’article 43 [actuel 37] et une procédure organisée sur la base de l’article 
93 [actuel 88], Car «il serait contraire aux termes et à l’esprit de l’article 173 du traité de permettre à tout 
particulier, dès lors qu’il a participé à la préparation d’un acte de nature législative, d’introduire ensuite un 
recours contre cet acte » (CJCE (Ordonnance), 23 novembre 1995, Asocame/ConseiU C-10/95 P, pt 18,1-4156- 
4157, pt 40,1-4162). Il en a été jugé de même en en matière de mesures de sauvegarde (TPICE (Ordonnance), 3 
juin 1997, Merck e.aJCommission, T-60/96,11-849, not. pts 72-75,11-875). La jurisprudence récente plus souple 
rendue dans le domaine de la régulation sociale, à la suite de l’affaire Cordoniu (C-309/89, [1994] 1-1853) fonde 
sur l’effet de la mesure en cause sur les « droits spécifiques » du requérant, non sur la base des droits 
procéduraux (en ce sens, CJCE, 24 avril 1996, CNPAAP/ConseiU C-87/95 P, 1-2003, pt 36).
~854 Cf. O. DE SCHUTTER, Vaccès des groupements à la justice communautaire, JTDE, 1999,153-160.
2855 Conclusions de l’avocat général Cosmas, [1998] 1-1669.
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972. Les arguments des parties méritent d’être exposés brièvement. Admettre la recevabilité de 
ce recours, ce n’est pas seulement assurer l’effectivité du droit communautaire; c’est aussi 
respecter les exigences de la « Communauté de droit » et de la protection juridictionnelle due aux
2856individus . Dans cette affaire, la position des requérantes se veut à la fois réaliste et morale. A 
l’opposé se tient la Commission, à la fois formaliste et pragmatique. Il importe selon elle de 
revenir « à la lettre du traité ». A supposer même que les requérants jouissent de droits au terme 
de la directive 85/337, le fait que ces droits sont protégés dans le cadre des procédures 
administratives et judiciaires nationales lui paraît suffisant. Selon l’avocat général Cosmas, 
l’irrecevabilité du recours résulte du fait que la participation ne concerne pas directement la 
procédure communautaire2857. C’est sur cette idée que la Cour va s’appuyer. Au terme d’un 
dispositif très bref, elle rappelle la «jurisprudence constante de la Cour », s’agissant d’une part de
2858la recevabilité des personnes physiques, d’autre part de celle des associations . En l’espèce, les 
intérêts et les droits environnementaux tirés du droit communautaire ne sont pas touchés 
directement par la décision de la Commission2859. Au demeurant, ces droits ne sont pas démunis 
de toute protection juridictionnelle, puisqu’ils sont protégés par les juridictions nationales2860.
973. Nous reviendrons sur ce dernier point plus loin. Notons seulement l’apparente 
contradiction entre une procédure administrative qui favorise la participation et une procédure
2856 L’argumentation des requérantes se développe en réalité suivant trois étapes: 1° La protection de 
l’environnement est « un objectif essentiel de la Communauté » dont on peut tirer des droits subjectifs. De tels 
droits découlent par exemple de la directive 85/337: droits procéduraux d’information et de participation dont les 
les requérants sont titulaires; 2° Il s’ensuit que les requérants sont individuellement et directement concernés par 
la décision de la Commission. En tout état de cause, les conditions de recevabilité doivent être appréciées de 
manière souple sous peine de créer un « vide juridique ». Car suivre le raisonnement du Tribunal aboutirait au 
résultat paradoxal selon lequel plus les intérêts affectés sont nombreux, plus difficile est l’introduction d’un tel 
recours. Or, étant un « bien public partagé », l’environnement intéresse un grand nombre d’intérêts, qui mérite 
d’être universellement protégé; 3° Par conséquent, il faut revoir la jurisprudence de la Cour et admettre de 
nouveaux critères d’interprétation des conditions de recevabilité: intérêt personnel, préjudice direct (§ 29); 3bis° 
Le même raisonnement s’applique aux associations pour la protection de l’environnement. Elles doivent disposer 
d’un intérêt autonome et direct à la contestation de la décision.
2857 D’accord avec les requérantes pour reconnaître certains droits procéduraux juridiquement protégés: ceux-ci 
découlent de la dimension publique et même « sociale » de la protection de l’environnement. Reste que les 
conditions de recevabilité posées par le traité pour ce type de recours ne sauraient en aucun cas être modifiées. 
S’il est vrai que la Cour a elle-même admis l’assouplissement des conditions, celui-ci ne concerne pas la 
procédure de la directive 85/337 en matière d’environnement. La raison principale en est semble-t-il que les 
droits tirés ici du droit communautaire ne sont que des “droits indirects”. Us se rattachent à la procédure 
organisée par les autorités nationales, que la Commission a seulement pour devoir de contrôler. «Cette 
obligation consiste à contrôler l’application de la législation communautaire par les autorités nationales qui 
concrétisent les projets des travaux financés et ne vise pas expressément la protection de certains sujets de droit » 
(§ 96, 1-1691). Il reconnaît cependant qu’un assouplissement s’avère nécessaire même en cette matière: des 
droits, qui sont accordés sur la base d’un intérêt public partagé, méritent d’être protégés. Une solution serait de 
reconnaître un droit de recours à ceux des personnes intéressées qui appartiennent à une cercle fermé défini par 
l’appartenance à une zone géographique déterminée (§ 104). Mais il apparaît que ce critère ne s’applique pas à la 
présente affaire (§§ 110 et ss.). Un nouvel élargissement s’avère également nécessaire à l’égard des associations 
qui pourrait être fondé sur la reconnaissance d’un intérêt spécifique au recours. Mais c’est cette fois pour des 
raisons pratiques de gestion du contentieux que cet élargissement ne peut être admis (§§ 117 et ss.).
2858 CJCE, 2 avril 1998, Greenpeace Council e.a/Commission, C-321/95 P, pts 27 à 29,1-1715.
2859 Ibid., pts 30 et 31,1-1715.
2860 Ibid., pts 32 et 33,1-1716.
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juridictionnelle qui demeure fermée. La Commission est très attachée à l’amélioration de l’accès 
à la justice d’organisations représentatives dans le domaine de l’environnement ou des 
consommateurs au niveau national2861. Mais elle refuse la «judiciarisation » de sa propre action. 
Le contraste est frappant avec le modèle d’évolution offert par le droit américain, qui tend à une 
«judiciarisation » de plus en plus poussée de la procédure administrative au niveau fédéral2862. 
C’est que la procédure américaine est conçue sur le modèle de la représentation rigide des 
intérêts. Au contraire, il est caractéristique de l’idéal d’une participation ouverte et flexible, telle 
qu’elle est promue par la Communauté, que la voie contentieuse soit écartée.
974. La procédure communautaire s’organise autour d’un partage de responsabilités entre la
Commission et les « autorités compétentes ». L’avocat général Cosmas rappelle que « dans les 
cas où la Cour s’est fondée sur l’existence de garanties procédurales pour admettre que les 
requérants avaient qualité pour agir, il s’agissait d’une procédure relevant simplement du droit 
communautaire et organisée exclusivement par les institutions communautaires » . Dès lors
que la procédure relève pour partie des autorités nationales, l’organisation de la participation 
n’incomberait plus à la Commission. Il suffit qu’un contrôle national existe; grâce au système du 
renvoi préjudiciel, il pourra communiquer avec la Cour de justice. On voit que le souci dominant 
ici, n’est pas la protection des intéressés mais plutôt l’effectivité de la réglementation 
communautaire2864.
975. Mais cette analyse est fragile, juridiquement: en l’espèce, ne s’agit-il pas de droits tirés du 
droit communautaire qui restent sous le contrôle de la Commission ? Plus encore que leur 
place, c’est la nature de ces droits qui est en cause. Ce ne sont pas des garanties formelles de 
protection individuelle2866. Les droits procéduraux ne sont ici conçus que comme des relais pour 
la circulation de l’information. C’est que « le principe de protection juridique individuelle et 
subjective, considéré comme décisif dans l’interprétation actuelle du principe de légalité, doit être 
limité, dès lors qu’on attend, de la part de l’administration publique, une participation active à la
2861 Cf. Commission des C.E., Proposition de décision du Conseil relative à la signature par la Communauté 
européenne de la convention CEE/NU sur Vaccès à Vinformation, la participation du public et l'accès à la 
justice dans le domaine de Venvironnement, COM(1998), 344 final; Communication de la Commission, Mise en 
œuvre du droit communautaire de Venvironnement, COM(96), 500 final, 13-15. De même, en matière de 
protaction des consommateurs. Commission des C.E., Livre vert sur l'accès des consommateurs à la justice et le 
règlement des litiges de consommation dans le marché unique, COM(93) 573 final.
2862 De ce point de vue, on ne peut admettre les analyses de V. H e y v a er t  qui voit dans la jurisprudence 
communautaire le prélude à l’adoption de procédures plus formalisées sur le modèle américain: « the relevance 
of this conclusion lies in the potential it opens for comparative studies, and for Europe to leam from American 
experiences with rigorous procédures and “hard look” reviens » (The changing role o f science in 
environmental regulatory décision-making in the European Union, RAE, 1999,440).
2863 Conclusions de l’avocat général Cosmas, § 96, [1998] 1-1691.
2864 Cf. Communication de la Commission, Mise en œuvre du droit communautaire de l'environnement, 
COMÍ96), 500 final; Communication de la Commission, Une stratégie pour intégrer l'environnement dans les 
politiques de VUE, COM(1998), 333 final.
2865 II est piquant de constater que, dans une note de bas de page, l'avocat général se fonde sur cet argument pour 
développer une argumentation exactement contraire à celle qu’il retient dans ses conclusions, concluant à la 
possible annulation de l’ordonnance du Tribunal! (note 128, [1998] 1-1698).
.866 £*est a-nsj qUe je “pUbijc concerné” à l’élaboration de l’étude des incidences sur l'environnement au sens de 
la directive 85/337 « ne peut pas être considéré comme constituant un “cercle fermé’*, au sens de la jurisprudence 
de la Cour » (Conclusions de l’avocat général Cosmas, § 96, [1998] 1-1691).
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 ^ * 2867gestion écologique » . De manière générale, cette forme de régulation favorise la participation.
Mais elle refuse tout formalisme excessif. Bien qu’elle soit organisée, la participation conserve 
néanmoins le caractère d’une association, non d’un droit de protection individuelle. Il n ’est pas 
de parties directement protégées; il n’y a que des « parties intéressées » qui méritent, à tel ou tel 
stade, de « contribuer à l’élaboration des normes et à la gestion du processus »2868.
b) Le refus de la participation démocratique
976. Cette participation est aussi à l’opposé de la représentation classique en ce qu’il n’est 
plus d’accès garanti et figé à la procédure2869. Il faut insister sur la nouveauté de l’idée de 
participation introduite par la Commission. Plutôt qu’à des contacts clos, isolés et privilégiés, la 
notion de participation renvoie désormais au « réseau »287°. 1 /identité des parties est bien
2871enregistrée , mais elles ne sont plus assignées à des intérêts aisément identifiables et 
mobilisables. Dans le réseau, la représentation légitime de chacune des parties peut être chaque 
fois remise en question. Ainsi, le système communautaire a le mérite de ne jamais exclure 
l’apparition de nouveaux problèmes et de nouveaux partenaires avec lesquels la discussion 
s’impose.
977. Trois principes sont au fondement de cette participation. D’abord, la constitution d’un tel 
« système de réseaux » est fortement liée à la mise en place d’une politique de transparence par la 
Commission2872. Le principe de transparence joue ici en deux sens. D’une part, « les ONG
2873peuvent apporter des connaissances utiles à la définition des politiques européennes » . Aussi
la Commission doit-elle s’efforcer d’améliorer l’information offerte aux ONG. La transparence 
facilite l’accès des groupes à la préparation des décisions2874, de sorte que la « rapide circulation 
d’informations » finit par créer une « compétence globale » au profit de la Commission, qui se 
trouve au centre du réseau2875. Mais d’autre part, les ONG jouent désormais le rôle de «relais 
d’information et d’opinion entre les pouvoirs publics et les citoyens »2876. En tant que
2867 P. KNOEPFEL, Les cycles écologiques et le principe de légalité. De la nécessité d ’assouplir les liens de 
causalité, in FIGURES DE IA LEGALITE, C.-A. Morand (éd.), Publisud, Paris, 1992,163.
2868 Ainsi dans le domaine de la normalisation, Résolution du Conseil du 28 octobre 1999 sur le rôle de la 
normalisation en Europe, JOCE 2000, C 141/1, pt 27.
2869 Telle serait la caractéristique d’un modèle pluraliste ou élitiste, dans lequel certains groupes d’intérêts privés 
auraient un accès privilégié à la procédure de décision.
2870 Voir sur ce point l’analyse remarquable de B. Kohler-Koch {Organized Interests in European Integration: 
The Evolution o f a New Type o f Governance ?, in Pa r t ic ip a tio n  a n d  P o u c y -Ma k in g  in  th e  E u r o p e a n  Un io n ,
H. Wallace & A.R. Young (ed.), Clarendon Press, Oxford, 1997, 42-68). Ici se trouve la ligne de démarcation 
entre le corporatisme traditionnel qui valorise les groupes d’intérêt isolés les uns des autres, et le néo- 
corporatisme, fondé sur la recherche d’une conciliation entre les différents segments de la société civile (D. 
CjADBIN, op. cit., 45, n. 145; C. Hannoun, Néo-corporatisme et interprofessionnalité (Regards sur la 
restructuration des espaces professionnels), RIDE, 1994,45-61).
2871 Un registre est établi depuis 1996.
2872 En ce sens, J. Rideau, op. cit., 51,57.
2873 Document de discussion de la Commission, op. cit., 1.3.3.
2874 Cf. Communication de la Commission, Une transparence accrue dans les travaux de la Commission, JOCE
1993, C 63/8.
2875 U. A yberk & F.-P. Schenker, op. cit., 725-755.
2876 Communication de la Commission, La promotion du rôle des associations et fondations en Europe,
COM(97) 241 final, 8.
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« multiplicateurs de l’information »2877, les « réseaux européens d’ONG apportent une 
contribution importante à la formation d’une “opinion publique européenne”, généralement 
considérée comme une condition préalable à l’établissement d’une véritable entité politique
2878européenne» . Du « partenariat» ne passe-t-on pas ainsi à « l ’absorption»? Les ONG 
« contribuent aussi à promouvoir l’intégration européenne d’une manière pratique et souvent en 
partant de la base »2879. Le groupe est désormais regardé comme administrant non seulement son 
intérêt propre et l’intérêt de ses membres, mais aussi l’intérêt de la politique européenne. Cette 
« tendance à l’absorption » est un phénomène bien connu du monde associatif national2880. 
Seulement, au niveau communautaire, elle ne repose plus sur un « processus de 
bureaucratisation » et d’agrément. Elle est uniquement fondée sur la maîtrise et la dissémination 
de l’information.
978. En second lieu, la participation doit respecter certaines contraintes. Ce principe peut être 
appelé « d ’ordre public », car il implique un partage clair des responsabilités :
« Reconnaître l’importance du phénomène associatif pour la démocratie ne signifie 
nullement que les associations et fondations peuvent se substituer aux organes 
représentatifs issus des urnes. Le risque existe en effet qu’à force de promouvoir 
unilatéralement une seule cause, que celle-ci concerne une collectivité ou un groupe plus 
restreint d’individus, certaines associations perdent quelque peu de vue, ce qui serait 
injustifiable, qu’un des objectifs de tout gouvernement démocratiquement élu est de 
chercher à arbitrer entre des intérêts individuels divergents au profit de l’intérêt général.
Il est nécessaire d’assurer une meilleure compréhension des contraintes attachées à2gg'?
l ’élaboration des décisions politiques. »
Il s’ensuit, dans l’ordre communautaire, que « dans le domaine du dialogue politique, la 
Commission doit s’acquitter de ses responsabilités institutionnelles tout en offrant, dans ces 
limites, des possibilités de dialogue et de consultation aux ONG en tant que représentants de la
2883société civile » . Ainsi dans le cadre des comités, les avis rendus ne sauraient lier la
Commission: la position qu’elle adopte «est bien entendu du ressort de sa seule responsabilité 
politique »2884.
2878 Document de discussion de la Commission, op. cit., 1.3.5.
2879 Ibid., 7. Ainsi «le développement de ce dialogue et de ce partenariat contribuera à améliorer la 
compréhension et à favoriser la réalisation de l'intégration » (Communication de la Commission, op. cit., 
COM(97) 241 final, 16). Et cela, même si la Commission affirme par ailleurs « la nécessité de tenir compte de 
Fautonomie et de l’indépendance des ONG » (Document de discussion de la Commission, op. cit., 4.2.)
2880 Cf. J. C h e v a l l i e r ,  Des associations dans l'orbite de l'Etat?, in C ito ye n s  ET p o u v o ir s  e n  E u r o p e , V. de 
Coorebyter (dir.), Syros, Paris, 1993,67-77.
2881 Cf. J. d e  M un ck  & J. Le n o b l e , op. cit., 183.
2882 Communication de la Commission, op. cit., COM(97) 241 final, 8 (nous soulignons).
2883 Document de discussion de la Commission, op. cit., 1.6. (nous soulignons).
2884 Telle est l’opinion exprimée par un haut responsable de la Commission (G. C ia v a r in i-A z z i , Comitology and 
the European Commission, in EU COMMITTEES: S o c ial  R e g u la t io n , La w  a n d  P o u n cs , C. Joerges & E. Vos 
(eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,51-52).
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979. Subsiste le danger que le principe d’ouverture nuise à l’efficacité du processus 
décisionnel2885. Le principe de l’efficacité suppose donc que les groupes soient encouragés à « se 
regrouper dans des associations et des réseaux communs au niveau européen , étant donné que ces 
formes de collaboration facilitent considérablement le processus de consultation ». De manière 
générale, notent U. Ayberk et F.-P. Schenker, « nous observons actuellement le développement de 
deux types de réseaux au sein des groupes d’intérêt communautaires. Ces réseaux sont 
caractérisés, suivant les problèmes abordés, soit par une dimension hiérarchique et centralisée 
(réseau constitué autour de l’UNICE), soit par une dimension nettement plus souple sous forme 
de contact informel, direct et rapide (réseau constitué autour du CEN, du CENELEC, de 
l’AEME) ou même un mélange des deux. Ces réseaux fonctionnent avec des moyens modestes 
mais utilisent le support matériel de la Commission ». De ce fait, la Commission se présente en 
quelque sorte comme le “réseau des réseaux”2886. Chaque partenaire doit en outre faire la preuve
2887de son expérience et de « la capacité de contribuer de manière substantielle à la discussion » 
Sans une telle contrainte « argumentative » une consultation efficace s’avère impossible. C’est la 
condition pour « procéder à un large débat, en particulier avant de proposer des mesures
->ggg
législatives, afin d’améliorer la définition des actions et d’accroître leur efficacité »"
980. Ces trois principes trouvent une confirmation dans « la théorie discursive de la 
démocratie »2889. Cette théorie s’appuie sur les concepts de communication et d’interaction et 
conçoit la société civile organisée comme «un lieu d’apprentissage collectif»2890. Mais la 
question n’est pas seulement de discuter et d’apprendre, elle est aussi d’organiser la contradiction.
2. Les limites du dialogue civil
981. De ce système, il faut retenir qu’il permet à la fois d’échapper au formalisme traditionnel 
et d’établir la légitimité de l’action administrative hors du schéma démocratique classique. Ce 
sont deux points positifs pour l’efficacité et la légitimité de l’action administrative 
communautaire. Mieux même, à travers la mise en place de procédures de dialogue, le système 
favorise les compromis. Reste à saisir la nature de ces compromis. Ce qui soulève deux 
objections.
a) Des compromis partiels
982. Le système de représentation classique est “démantelé”2891 au profit d’un système de 
médiation entre acteurs concernés, dont le poids dépend avant tout des ressources « systémiques »
2885 En ce sens, v. B. KOHLER-KOCH, op. cit., 53.
2886 U. A yberk  & F.-P. Sc h e n k e r , op. cit., 753.
2887 D ocum ent de discussion de la Comm ission, op. cit., 2.2.
2888 Ibid., 9.
2889 C om ité économ ique et social, Avis sur le rôle et la contribution de la société civile organisée dans la 
construction européenne. JO C E  1999, C  329/30,5.3.1.
2890 Ibid., 7.2. Dans le même sens. J. DE M un ck  & J. Len o b l e  évoquent un « nouveau d ispositif cognitif qui vise 
à se construire com m e un “learning process” dans un contexte radicalem ent incertain » (op. cit., 182).
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et « cognitives » qu’ils sont capables de mobiliser2892. On sait que, dans les situations de 
régulation négociée, il y a un risque important de dérives particularistes, favorisant les intérêts les 
mieux organisés. Les autorités administratives sont des sujets faciles à une “colonisation" par des 
intérêts privés forts. Le droit communautaire en offre quelques exemples frappants2893. Mais là 
n’est pas la faiblesse principale des nouvelles formes procédurales2894. La “capture” est une 
pathologie propre à un système polycentrique, fermé et hiérarchisé2895. Dans un système ouvert, 
en réseau, ce n’est pas la capture, c’est l’exclusion qui constitue le risque principal.
983. D ’une manière générale, le danger réside dans « la variante technocratique d ’un 
paternalisme fondé sur le savoir »2896. Dans un processus décisionnel défini « cognitivement », 
conçu comme un processus d ’apprentissage, le principe de participation est fortement associé à 
l’accès à l’information . On fait reposer la participation sur un principe de sélection des 
compétences' . Du soin apporté à une mobilisation et à une conjugaison efficace des 
compétences individuelles dépend l’efficacité générale de la procédure décisionnelle. Mais la 
mise en œuvre d’une telle idée implique Vexclusion des voix les plus isolées et les moins 
organisées. C’est ce que montrent bien les exemples étudiés.
984. Certains auteurs ont placé leurs espoirs dans les possibilités techniques de la 
communication. Sous le nom de Lexcalibur, Joseph Weiler fait ainsi une proposition intéressante
2891 Cf. P. D elw it, J.-M . de W a e l e  & J. de MUNCK, Europe: la représentation démantelée, L’Evénement 
Européen, mars 1992, n°17,143-156.
2892 Sur ce point, voir les développements de Y. P a p a d o p o u lo s ,  C o m ple xité  so c ia le  ET po litiq u es 
PUBLIQUES, Montchrestien, Paris, 1995, 72, 135 et ss. (* C ette procéduralisa tion  ne reviendrait pa s tant à fo rce r  
les uns à ten ir com pte des intérêts des autres, m ais tendrait p lu tô t à fa v o r ise r  les intérêts les m ieux organisés »).
2893 Dans l’affaire Technische Universität München, il est apparu clairement que F intérêt d’un grand groupe 
européen avait été favorisé par la commission chargée de prendre la décision, au détriment du respect de règles 
procédurales élémentaires comme l’impartialité (CJCE, 21 novembre 1991, Hauptzollamt München- 
Mitte/Technische Universität München, C-269/90, 1-5469). L’affaire de l’ESB, analysée dans la section 
précédente, en offre une autre exemple frappant.
894 En ce sens, H. W a l la c e , op. cit., 12; H. W a llace  & A.R. Yo u n g , op. cit., 246.
2895 Ce n’est pas un hasard si cette pathologie a été la mieux étudiée aux Etats-Unis, qui a connu dès les années 
soixante-dix la mise en place d’un système administratif autonome dans un contexte polycentrique et centralisé 
au niveau fédéral.
2896 J. H a b e rm a s , D r o it  ET DEMOCRATIE. Entre faits et normes (trad. de l’allemand par R. Rochlitz et C. 
Bouchindhomme), Gallimard, Paris, 1997, 343.
2897 En ce sens, E. N a im -G e sb e r t  s’étonne de ce que « l’article L 200.1. du Code rural français, dans sa nouvelle 
rédaction issue de la loi du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l’environnement, consacre 
le principe de participation en l’assimilant au droit d ’accès à Vinformation puisqu’il le définit comme le fait que 
chaque citoyen doit avoir accès aux informations relatives à l’environnement » (op. cit., 659). Cela résulte-t-il 
d ’une « rédaction malencontreuse »? On peut le penser (Sur cette loi, J. M o r a n d -D ev iller , Renforcement de la 
protection de Venvironnement, AJDA, 1995,439-453). Mais il est permis d’y voir aussi une erreur topique d une 
tendance plus lourde au sein de la régulation sociale.
2898 Sur le principe de compétence et les politiques de sélection des personnes dans le monde du management, 
comp. D. C o u rp a s s o n ,  L ’a c t io n  CONTRAINTE. O rganisation libérale et dom ina tion , PUF, Paris, 2000, 211 et ss. 
Dans un nouveau modèle de « gouvernement des personnes », le management, la compétence s’oppose à la 
qualification, savoir individuel, rigide et formalisé: la compétence, « c’est ce qui relie la personne performante 
avec son organisation » (219). Pareil modèle aurait vocation à s’imposer également au niveau politique, incarné 
dans « un régime politique de l’organisation » et de « bureaucraties libérales » (not. Chap. 9). De manière 
générale, v. K.-H. L a d e u r  (ed.), U b e r a l  In st itu tio n s , E c o n o m ic  C oN sm vnoN A L  R ig h ts , a n d  th e  R ô le  o f  
O r g a n iza tio n s, Nomos, Baden-Baden, 1997.
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visant à favoriser un accès informatique et généralisé aux sources de la régulation: accès à la fois 
spécialisé et décentralisé. Facilitant l’accès à l’information, il élargit certes les possibilités de 
participation. Mais, pour être efficace, pareil système exige d’être conçu comme un système à 
deux vitesses, qui réserve la participation effective à « certain private actors »2899. De ce fait, il 
reproduit la difficulté initiale. En outre, l’utilisation accrue d’Internet comme « instrument 
privilégié de dialogue entre les institutions, les citoyens et les entreprises » est déjà en cours de 
réalisation2900. La Commission semble même y voir la formule idéale: le dialogue est un forum 
permanent, qui trouve un support idéal sur Internet2901. Reste que la transparence et la diffusion 
d ’informations demeurent insuffisantes pour assurer l ’équité et l ’impartialité d ’une procédure.
b) Des compromis limités
985. Dans ce nouveau contexte, le rôle de l’administration communautaire ne serait plus tant 
de faire valoir un “intérêt public introuvable”, mais d’organiser des procédures afin de mobiliser
2902différents savoirs disponibles . Le souci de l’administration a toujours été d’éviter aux 
procédures consultatives de se transformer en processus de marchandage. Le risque est que le 
calcul égoïste et catégorielle des intérêts puisse se substituer à la défense de l’intérêt général. Ixs 
procédures communautaires n’échappent pas à ce danger“ . Mais, dans ce nouveau cadre, le 
risque reste limité. Un tel risque est plus caractéristique des procédures de type corporatiste où les 
préférences sont données d’avance et en dehors du processus de négociation2904. Dans un système 
où les préférences sont elles-mêmes incertaines, où la représentation des intérêts est toujours 
ouverte et négociable, on ne peut plus calculer, il faut argumenter2905.
2899 Ainsi, selon J.H.H. WEILER, «Conceivable would be, for example, a two-tier system, consisting of a forum 
with limited access for an interactive exchange between Community Institutions and certain private actors and an 
open forum where all interested actors can participate and discuss Community policies with each other » (op. cit., 
155).
2900 La Commission considère désormais le serveur Internet qu'elle exploite comme le moyen privilégié de la 
participation des intéressés, à côté de la présentation de livres verts ou blancs (Rapport sur l'activité générale de 
l'Union européenne (1998), 1999, n° 1038, n° 1149 et ss.). Cette politique de diffusion de l’information 
s'accompagne concrètement d4une politique de décentralisation grâce à différents relais, réseaux et structures 
d'information de proximité (n° 1157).
2901 II n’est que de consulter le Site Internet de la Direction générale de VEnvironnement, où les forums de 
discussion prennent une place de plus en plus importante. En matière de normalisation, le souci de la diffusion 
d'informations sur Internet pour améliorer Fefficacité de la participation est également présent (Commission des 
CE. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), Efficacité et légitimité en matière de 
normalisation européenne dans le cadre de la nouvelle approche, SEC(98) 291, §§ 20, 31; Résolution du 
Conseil du 28 octobre 1999 sur le rôle de la normalisation en Europe, JOCE 2000, C 141/1, § 28).
2902 J.-M. GUEHENNO, La  fin  d e  la DEMOCRATIE, Flammarion, Paris, 1993, not. 138-139.
2903 En ce sens, E. PREVTDI, The Organization o f Public and Private Responsibilities in European Risk 
Regulation: An Institutional Gap Between Them?, in INTEGRATING SCIENTIFIC EXPERTISE INTO REGULATORY 
D e c iso n -Ma k in g , C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (eds.), Nomos, Baden-Baden, 1997, 225-241; F. O st, 
L'auto-organisation écologique des entreprises: un jeu sans conflits et sans règles?, RIEJ, 1998, n° 28, 147-178.
2904 En ce sens, J. DE M u n c k  &  J. Lenoble , op. cit., 185 et ss.
2905 Cf. J. NEYER, The Comitology Challenge to Analytical Integration Theory, in EU COMMITTEES: SOCIAL 
Re g u la t io n , L a w  a n d  P o l it ic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999, 219-238.
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986. Ce qu’ouvre ainsi la participation, c’est la possibilité d’un «échange entre experts 
s’informant réciproquement »2906. La notion d’expert doit être entendue largement: c’est toute 
personne, association ou autorité compétente, capable d’argumenter. Multipliant forums et 
comités, un tel modèle favorise l’instauration de « boutiques bavardes ». De telles structures sont 
certes capables d’apporter l’information et les ressources susceptibles d’aider à développer 
l’intégration européenne. Les procédures mises en place visent bien à « tester et obtenir l’accord 
de ceux dont le soutien est nécessaire afin de pouvoir prendre les mesures qui s’imposent >>2907. 
Mais, dans ces formules de participation, la participation est différée. Elle n’intervient qu’au stade 
ultime de la préparation des décisions. Seuls les citoyens éclairés sont admis à participer. Surtout, 
elle limite les possibilités de contestations, en privilégiant les consensus. Par tous ces traits, elle 
exclut l’essentiel des exigences de la procédure contradictoire. Au total, il n’y a pas de 
comparaison possible avec une procédure de participation des intéressés pris au sérieux en tant
2908que citoyens
Sec tio n  II. LA PARTICIPATION IMPARTIALE
987. L’approche communautaire privilégie donc la coordination et l’interaction « discursive » 
avec les acteurs concernés2909. La Commission se propose explicitement de « procéduraliser » la 
régulation sociale, en favorisant le développement d’une concertation ouverte et flexible2910. Sans 
doute, à première vue, cette « concertation dialoguée »29n présente-t-elle une compatibilité
2906 « L’échange entre experts s’informant réciproquement sur le mode opératoire des domaines fonctionnels qui 
sont chaque fois les leurs doit surmonter la cécité spécifique des domaines d’action autoréférentiels » (J. 
H a b e rm a s , op. cit., 372). Autrement dit, la reconnaissance mutuelle est toujours plus faible que les logiques 
internes des systèmes-experts intéressés.
2907 En ce sens, N. L u h m a n n , P articipation e t lég itim ation , in P o l itiq u e  ET COMPLEXITE (trad. de l’allemand par 
J. Schmutz), Ed. du Cerf, Paris, 1999, 162. Hostile à l’idée de participation, l’auteur poursuit ainsi: «< Mais ce 
sont là de vieux thèmes communs auxquels le terme de “participation” donnerait une trop grande importance. Ces 
problèmes appartiennent plutôt au domaine de ce qui est désigné aujourd’hui sous le terme de “néo- 
corporatisme”, ce qui n’a rien à voir avec l’intention originelle de la participation ni avec l’amélioration des 
chances de l’accomplissement personnel dans le collectif ».
2908 Lire ainsi l’autocritique de G. T e u b n e r :  « Nous n’avons rien contre le nouveau “patriotisme constitutionnel’', 
celui des petits systèmes sociaux démocratiquement constitués, et nous sommes entièrement favorables aux 
discours locaux dotés d’une capacité d’apprentissage! Pourtant, si nous ne nous rendons pas compte positivement 
de leur ancrage dans des processus réels de la société ou plus précisément des liaisons ultracycliques des 
couplages structurels, nous aurons tendance à laisser nos micro-comités pluralistes s’apparenter aux “boutiques 
bavardes’' dont on a déjà pu parler ce siècle-ci pour dénoncer les institutions de conception démocratique » 
(Régulation  et p lu ra lité  ju rid ique: com m ent la po litique prélève la p lus-va lue  norm ative d e  la circulation  de  
V argent, in DROIT ET REFLEXIVITE. L*autoréférence en droit e t dans Vorganisation  (trad. de l'allemand par N. 
Boucquey & G. Maier), Story-Scientia, LGDJ, Paris, 1994,170; nous soulignons).
2909 Cf. B. K o h le r - K o c h , op. cit., not. 51, n. 8. Pour caractériser la nouvelle «gouvernance européenne», 
l’auteur fait référence à la notion de diskursive K oordinierung  importée d’Allemagne et de la réflexion sur les 
pratiques managériales, où le terme « discursif » signifie discussion-négociation-concertation.
~910 Commission des C.E. (Cellule de Prospective), G ovem ance , Progress Report, CdP(96)2216, Bruxelles, 
Décembre 1996.
2911 L’expression est de J. DE M u n c k  & J. L e n o b le ,  D roit négocié  et procéduralisa tion , in DROIT NEGOCIE, 
d r o it  im p o s e ?, P. Gérard, F. Ost & M. van de Kerchove (dir.), Publications des F.U.S.L., Bruxelles, 1996,184.
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remarquable avec les principes fondamentaux de la procédure juridique2912. Il y a loin cependant 
de « l’interaction discursive » aux exigences du contradictoire. Le « dialogue » repose sur une 
recherche flexible de l’information et rejette pour cela tout formalisme. Au contraire, le 
contradictoire exigerait que l’administration s’adaptât aux formes de la procédure juridique2913. Il 
faut bien distinguer ces deux formes de « procéduralisme »2914.
988. C’est aussi pour remédier au problème de l’exclusion dans le processus de décision 
qu’ont été développées, aux Etats-Unis, les notions de « délibération » et de « démocratie 
délibérative ». Nouvelle utilisation d’un vieux mot: par là il s’agit de protéger l’autonomie des 
intéressés en institutionnalisant les conditions préalables à une pratique délibérative, ce qui passe 
par un retour, au sein même de tous les organes de décision, à un certain formalisme juridique. De 
même que la représentation pluraliste des intérêts s’était imposée dans un contexte polycentrique 
et centralisé, il semble que la délibération se présente comme la nouvelle “justice des 
réseaux”2915. Mais il est vrai que le concept reste flou et souvent ambigu. Dans cette étude, on a 
choisi de parler de « procédure impartiale et contradictoire ». Si le réseau absorbe et exclut, la 
procédure vise à garantir l’autonomie des personnes intéressées et à réintégrer ceux des intérêts 
profanes qui ne disposent pas des ressources nécessaires pour entrer dans le réseau.
Mais, avant d’éludier les garanties concrètes qui s’imposent, il faut être assuré d’un fondement 
juridique à cette évolution (I). Telle est l’exigence première, hors de laquelle les modalités du 
contradictoire ne peuvent se développer (II).
§ L LE FONDEMENT JURIDIQUE DES GARANTIES PROCEDURALES
989. Il nous faut d’abord revenir à une objection que nous avons maintes fois rencontrée, mais 
pour en envisager les conséquences plutôt que le principe. Elle concerne l’exclusion des garanties 
de procédure de l’ensemble des procédures législatives.
A. Le problème de l’exclusion des garanties procédurales des procédures normatives
2912 En ce sens, v. D.J. G a l l ig a n ,  D u e  P ro c e ss  a n d  Fair  Pro c e d u r e s . A  Study o f  A dm inistrative P rocedures, 
Clarendon Press, Oxford, 1996,479.
2,13 En ce sens, C. JOERGES qui « d id  not see the prospective  o f  European adm inistrative law com petence as very  
prom ising, ra ther the answ er lay in com petition law  (...). H ence an interesting phenom enon: com petition law  to  
im pose certain fa irn ess  requirem ents in interest representation and  due  process » (C om m ents, in 
Co n stitu tio n a l  D im e n sio n s  o f  E u r o pea n  E c o n o m ic  In te g r a tio n , F. Snyder (ed.), Kluwer Law International, 
The Hague. 1996,103).
2914 R.B. STEWART, Le « procéduralism e » dans le droit adm in istra tif am éricain  (trad, de M. Distel), EDCE, 
1978-79, n° 30, Paris, 303-315.
2915 L’évolution des concepts utilisés par les juristes est significatif d'un changement profond dans l’appréhension 
des problèmes réels. Pour le constat d’échec du modèle pluraliste, aux Etats-Unis, C.R. S u n s te in , Factions, Self- 
Interest, and the APA: Four Lessons since 1946, Virginia Law Review, 1986, 271-296. Sur des remèdes 
possibles et le retour de la notion de délibération, C.R. S u n s te in , The Enduring Legacy of Republicanism, in A 
New CONSTITUTIONALISM. Designing Political Institutions for a Good Society, S.L. Elkin & K.E. Soltan (eds.), 
The University of Chicago Press, Chicago, 1993, 174-206.
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990. De prime abord, dans les systèmes européens, cette exclusion paraît aller de soi. Dans 
tout système démocratique, le Parlement assure la légitimité démocratique et la participation des 
citoyens à l’élaboration des normes. U en résulte que le principe du contradictoire se limite aux 
procédures individuelles d’application, tandis que les procédures législatives n’admettent que la 
consultation. La jurisprudence de la Cour est ferme sur ce point2916. Mais l’erreur serait de croire 
que tous les actes normatifs sont adoptés avec la participation du Parlement. A côté des actes 
proprement législatifs, il existe une large catégorie d’actes relevant de ce que G. Winter appelle
IV executive rule-making »2917: des actes normatifs à caractère administratif. Mais, dans l’Union, 
ces actes sont rattachés à une typologie qui les assimilent aux actes législatifs291*. Cette confusion 
a son origine dans une confusion initiale de la fonction législative et de la fonction exécutive dans 
le système institutionnel des Communautés2919.
991. De ce point de vue, l’exclusion perd beaucoup de son caractère d’évidence. Elle ne se 
justifie plus tellement pour des motifs de légitimité démocratique mais bien plutôt pour des motifs 
d’efficacité politique. A l’origine, la raison principale de cette assimilation est la volonté de 
préserver le caractère discrétionnaire des choix de politique économique effectués par les 
institutions communautaires2920. Toute l’organisation du contentieux de l’annulation et de la 
responsabilité témoigne de cette nécessité2921. Il est donc à craindre qu’une distinction plus 
élaborée entre les actes normatifs bouleverse le contentieux. Elle apparat souhaitable 
cependant2922. Reste que l’étude de la jurisprudence ne suggère rien de semblable. Jusqu’à 
présent, il est seulement envisagé de distinguer entre « acte administratif » et « acte normatif ». 
Mais cette distinction n’est encore qu’une stratégie contentieuse en vue de requalifier l’acte 
général en acte individuel2923. Répondant aux argumentations des requérants, le juge
29,6 TPICE. 11 décembre 1996, Atlanta e.aÆE, T-521/93,11-1707, pt 70,11-1733 (11-1707). Il faut exclure les 
cas particuliers des règlements antidumping (en ce sens, Conclusions de l’avocat général FenneUy présentées le 
27 janvier 2000, Bergaderm/Commission, C-352/98 P, § 19).
2917 J. FaLKE & G. WlNTER, Management and regulatory committees in executive law-making, in SOURCES AND 
CATEGORIES O FE u r o p e a n  Un io n La w . A Comparative and Reform Perspective ,G. Winter (éd.), Nomos, Baden- 
Baden, 1996,541-582.
29,8 Sur ce point, P.-Y. MONJAL, La qualité de législateur du Conseil des Ministres de l ’Union européenne selon 
son règlement intérieur: dilution ou fondation de la notion de législateur?, Europe, 2000, Chron. n° 2, not. 5.
2919 Cf. J. R id e a u  & J.L. C h a r r i e r ,  C o d e  d e  p r o c é d u r e s  e u r o p é e n n e s , Litec, Paris, 1990, 189, cités en ce 
seas par l’avocat général Darmon dans une affaire de responsabilité extracontractuelle (Conclusions présentées le 
18 juin 1991 dans l’affaire Cato/Commission (C-55/90), [1992] 1-2555-2556).
2920 Voir, inter alia, CJCE, 5 décembre 1979, Amylum/Conseil et Commission, aff. jtes 116 et 124/77, pt 13, Rec. 
3560 (3527).
2921 P. P e sc a t o r e  traduit bien cette inspiration lorsqu’il écrit: « alors que. dans les Etats membres, les règles 
relatives à la responsabilité de la puissance publique ont été définies surtout à propos d’activités matérielles et 
techniques de l’administration publique, ou de l’application de mesures de contraintes, le contentieux porté 
devant la Cour européenne en cette matière concerne presque exclusivement la responsabilité pour les 
conséquences d’actes normatifs de la Communauté. Or, pour ce type de contentieux, il n’y a guère de modèle 
dans les jurisprudences nationales, en raison de la souveraineté du pouvoir législatif. Ceci explique pourquoi, 
dans les rares cas où la Cour s’est réclamée des principes généraux communs aux droits des Etats membres, elle 
l'a fait pour définir non pas les bases, mais les limites de la responsabilité du législateur communautaire » (Le 
recours dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes à des normes déduites de la 
comparaison des droits des Etats membres, RIDC, 1980, 350).
2922 En ce sens, J. R id e a u , D r o it  in stitu tio n n e l  d e  l ’Un io n  e t  d e s  Co m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , LGDJ, Paris, 
3ème éd., 1999,768.
2923 Voir par ex. TPICE, 15 avril 1997, Schrôder e.aJCommission, T-390/94, II-519, pts 53 et ss.
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communautaire suit là une typologie propre au droit administratif allemand, qui n’admet d’“actes 
administratifs” que les actes individuels de l’administration2924.
992. Ce qu’il faut suggérer est une qualification des actes communautaires hors de la 
problématique contentieuse traditionnelle. Telle est la conclusion de R. Kovar: « tout en 
concevant la pertinence des préoccupations du juge, il n’est donc pas interdit de souhaiter que la 
réflexion relative à l’identification du caractère normatif d’un acte puisse s’affranchir, autant que 
faire se peut, de l’omniprésence de l’aspect contentieux qui domine cette problématique »2925. A 
ce compte, on pourrait concevoir une nouvelle division des actes communautaires entre actes 
législatifs et actes administratifs (à portée générale ou individuelle). La Cour a certes déjà admis 
une distinction entre actes de base et actes d’exécution. Mais cette distinction a une portée 
limitée, parce qu’il n’y a pas, dans le système communautaire, de compétence exécutive
2926réservée . Elaborer la distinction entre actes législatifs et actes administratifs exige en théorie 
beaucoup plus qu’un simple aménagement jurisprudentiel: l’introduction d’une véritable 
hiérarchie des normes et une redéfinition des fonctions au sein du système communautaire2927.
993. Plus simplement, P.-Y. Monjal a proposé de dissocier la notion de « norme » de celle de
?Q?it« législateur » en faisant intervenir un critère organique et procédural" * . Serait ainsi réputé 
« acte législatif » tout acte adopté au terme d’une procédure associant, au moins à titre consultatif, 
le Parlement européen2929. Aux actes généraux adoptés hors de ces procédures, le caractère d’acte 
législatif ne devrait point être reconnu. De la sorte, la notion de législateur communautaire 
pourrait conserver son caractère « dynamique » tout en recouvrant une certaine dignité 
« démocratique »293°. Mais, de cette façon, il serait également possible de consacrer une 
protection procédurale pour tous les actes d’exécution à caractère normatif.
2924 Sur la doctrine allemande et son influence sur le contentieux commmunautaire, J. ZlLLER, Le contrôle du 
pouvoir réglementaire en Europe, AJDA, 1999, 635-644.
2925 R. KOVAR, L ’identification des actes normatifs en droit communautaire, in MELANGES EN HOMMAGE A  
M ic h e l  W a e lb ro e c k , Bruylant, Bruxelles, 1999,388 (387-422).
2926 Sur cet aspect complexe des procédures décisionnelles communautaires, J. R id ea u , La fonction législative 
dans les Communautés européennes, RAE, 1995, 63-81, not. 75-76; C. B l u m a x n , La f o n c t i o n  l e g i s ia t i v e  
c o m m u n a u ta ire .  LGDJ, Paris. 1995, not. 18 et ss.
2927 Sur ces implications, voir dans la perspective de la Conférence intergouvemementale de 1996 les remarques 
toujours actuelles de J. D u th eil  de la R o c h e r e , La hiérarchie des normes, in La r é v is io n  d u  t r a i t e  s u r  
L ’U n io n e u ro p e e n n e . Perspectives et réalités, P. Manin (dir.). Ed. A. Pedone, Paris, 1996,41-60.
2928 P.-Y. MONJAL. Remarques sur l ’emploi de la notion de fonction législative en droit communautaire, RRJ, 
1998,1117-1162.
2929 Reste, bien sûr, à établir soigneusement les cas dans lesquels la consultation du Parlement est obligatoire. Le 
rôle du juge communautaire s’avère, en cette matière, primordial (v. J. R id e a u , op. cit., 540-543).
2930 Cette proposition rejoint une jurisprudence récente de la nouvelle Cour européenne des droits de l’homme du 
18 février 1999, Matthews/Royaume-Uni (req. n° 24833/94). Au-delà d’une argumentation contestable, la CEDH 
reconnaît la spécificité du système communautaire, dans lequel il n’existe pas de « pouvoir législatif », mais 
plutôt un « processus législatif » au sein duquel plusieurs institutions collaborent, dotées d'un poids respectif 
plus ou moins important selon les différentes procédures prévues (§ 50; voir en ce sens la référence au discours 
du professeur Dashwood dans l’opinion dissidente des juges Freeland et Jungwiert). Elle estime cependant que le 
Parlement européen « est l’instrument principal du contrôle démocratique et de la responsabilité politique ». 
Qu’il y ait collaboration de plusieurs institutions dans le processus législatif n’empêche pas que le Parlement 
« doit être considéré » comme l'institution bénéficiant de la seule et vraie légitimité démocratique (§ 52). E ne 
faut pas se dissimuler ce que cette vision a encore de polémique aujourd’hui. H n’est que de lire le dernier 
règlement intérieur adopté par le Conseil le 31 mai 1999: il en ressort que le Conseil a tendance à s’auto-ériger
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994. Reste à savoir sur quel principe fonder cette protection. Le principe des droits de la 
défense, fortement associé aux procédures de sanction, ne convient pas. Il reste en droit 
communautaire un principe d’une grande portée théorique mais qui a reçu jusqu’à présent une 
application pratique assez limitée: c’est le principe démocratique2931. Habituellement réservé à la 
consultation du Parlement, ne pourrait-il être étendu aux procédures normatives non 
parlementaires? Il semble que le juge communautaire ait été poussé vers une solution de ce genre.
B. Le principe démocratique, fondement de la participation des partenaires sociaux?
995. Dans l’arrêt UEAPME/Conseil, le Parlement est exclu de la procédure décisionnelle2932. Il 
est vrai que cette jurisprudence a été adoptée dans un domaine spécifique, la politique sociale 
européenne, et qu’elle reste enfermée dans des limites bien précises. Il ne faudrait donc pas forcer 
l’analogie; nous devons pourtant remarquer que les formulations auxquelles la Cour aboutit dans 
cette affaire revêtent une portée tout à fait générale.
1. Le cas de la jurisprudence UEAPME
996. 11 s’agit de la première décision judiciaire relative à un accord collectif signé par les 
partenaires sociaux européens dans le cadre du protocole social annexé au traité de Maastricht2933. 
C’est dire l’importance de cette affaire. L’accord-cadre, portant sur le congé parental, a été conclu 
par trois grandes organisations européennes, l’UNICE, le CEEP et la CES, au terme d’une 
procédure dont les étapes doivent être rappelées brièvement: sur proposition de la Commission, 
les partenaires sociaux, consultés, peuvent décider d’engager seuls un processus menant à un 
accord; il revient alors à la Commission de contrôler la conformité de l’accord aux exigences du 
traité et de le proposer éventuellement à l’adoption par le Conseil. Un recours en annulation est 
introduit par l’Union européenne de l’artisanat et des petites et moyennes entreprises (UEAPME) 
à rencontre de la directive 96/34 adopté par le Conseil qui met en œuvre l’accord-cadre2934 Mais, 
soutenu par la Commission, le Conseil soulève une exception d’irrecevabilité. A l’appui de cette 
exception, il soutient deux arguments.
en législateur exclusif et à reconnaître à tout acte adopté par lui le caractère d’acte législatif (en ce sens, P.-Y. 
M o n ja l , La qualité de législateur du Conseil des ministres de l ’Union européenne selon son règlement 
intérieur: dilution ou fondation d'une notion?, Europe, 2000, Chron. n° 2).*
2931 Sur ce  principe, J.-P . J a c q u e ,  Cours général de droit communautaire, CoLLECTED COURSES OF THE 
A c a d e m y o f E u r o p e a n l a w , Vol. I, Book 1,1990,283-287.
2932 TPICE (quatrième chambre élargie), 17 juin 1998, UEAPME/Conseil, T -l35/96,11-2335. Un pourvoi a été 
introduit contre cet arrêt (JOCE 1998, C 312/6). L’affaire a par la suite été radiée par Ordonnance du président 
de la Cour le 2 février 1999.
2933 Cf. M.-A. MOREAU, Sur la représentativité des partenaires sociaux européens, Droit social. 1999,53-59.
2934 Cette directive a été adoptée sur de base de l’article 4, § 2 de l’Accord sur la politique sociale conclu entre 
les Etats membres de la Communauté, à l’exception du Royaume-Uni et de l’Irlande du Nord, annexé au 
protocole n° 14 sur la politique sociale annexé au traité instituant la Communauté européenne de 1992. Le 
protocole ayant été intégré au traité par le traité d’Amsterdam, cette possibilité est maintenant prévue à l’article 
139 CE.
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997. A considérer d’abord la nature de l’acte attaqué, la recevabilité du recours lui paraît 
douteuse. Etant un acte normatif, la directive litigieuse ne saurait faire l’objet d ’un recours formé 
par un particulier. Au contraire, selon la requérante, il faudrait tenir compte de la spécificité de 
cette directive, dans la mesure où elle se limiterait à formaliser un acte dont le contenu est laissé 
« à la seule appréciation des partenaires sociaux qui, de leur propre initiative, ont lancé le 
processus de négociation »2935. Le Tribunal refuse de faire droit à cette originalité. Suivant une 
jurisprudence traditionnelle, il déclare que « pour déterminer la portée générale ou non d’un acte, 
il y a lieu d’apprécier sa nature et les effets juridiques qu’il vise à produire ou produit 
effectivement »2936. En l’espèce, il appert que « la directive revêt, par sa nature, un caractère 
normatif et ne constitue pas une décision au sens de l’article 189 du traité »2937.
998. On sait qu’il ne suffit pas que l’acte litigieux ait un caractère normatif pour écarter
2938définitivement le recours . Il convient de rechercher si « la requérante peut néanmoins être 
considérée comme directement et individuellement concernée » par celui-ci2939. Ce qui constitue 
« le nœud du présent litige » concerne donc l’individualisation de la requérante2940. Il faut savoir 
précisément si la participation de la requérante à la procédure peut être considérée comme un 
droit protégé juridiquement. Référence est faite là à une jurisprudence déjà bien établie2941. La 
difficulté est ici plutôt de savoir sur quel fondement un tel droit peut être reconnu.
999. Le Conseil s’appuie sur trois points. Le premier concerne la nature du droit invoqué: la 
«qualité de négociateur» dont se prévaut la requérante est une «question de fait qui doit 
s’apprécier en fonction de la situation de l’organisation intéressée, constatée à l’issue de la 
négociation »2942. De la simple “consultation” et “participation” à la procédure ne saurait être 
déduit un « droit de négocier ». Le second point touche la nature de la procédure en cause: celle- 
ci serait de nature purement privée, échappant entièrement à la maîtrise de la Commission et du 
Conseil. Dès lors il n’est pas de droit procédural qui peut être directement invoqué au cours de la 
procédure communautaire. On retrouve ici l’idée d’un « droit indirect »2943. Enfin l’accent est mis 
sur Y auteur de l'acte: en tout état de cause, « cette obligation de consultation pèserait sur la seule 
Commission »2944.
2935 j p ICE 17 j uin 1998 {JEA PME/Conseil, T-135/96, pt 44,11-2356.
2936 Ibid., pt 64,11-2363.
2937 Ibid., pt 67,11-2364.
2938 La jurisprudence de référence est CJCE, 18 mai 1994, Cordoniu/Conseil, C-309/89,1-1853.
2939 Ibid., pt 68,11-2364. Rappelons à cet égard que la Cour ne distingue pas entre directives et règlements aux 
fins de déterminer leur caractère normatif (CJCE (Ordonnance), 13 juillet 1988, Fédération européenne de la 
santé animale e.aJConseil, aff. 160/88 R. Rec. 4121). Alors même que l'article 4 § 2 (comme l’article 139 CE) 
parle de « décision » et non de « directive » (en l’espèce, pt 63; également pts 27,40. 50).
-940 Ibid., pt 46, pt 69.
2941 CJCE, 2 février 1988, Van der Kooy/Commission, aff. jtes 67, 68 et 70/85. Sur les possibilités de droit au 
recours des associations, TPICE (Ordonnance), 30 septembre 1997, Federolio/Commission, T-122/96,11-1559.
2942 Ibid., pt 33.
2943 Ibid., pts 35-36.
2944 Ibid., pt 38. On retrouve là l’argument contestable utilisé dans l’affaire Fedesa, étudiée précédemment
(CJCE, 13 novembre 1990. Fedesa e.a., C-331/88.1-4059).
489
1000. Quant à la requérante, ses arguments « se fondent tous sur la prémisse qu’elle dispose de 
droits particuliers dans le cadre des mécanismes procéduraux institués par l’Accord afín de 
permettre l’adoption d’actes relevant de son champ d’application, droits particuliers qui auraient 
été bafoués en l’espèce »2945. Dès lors, la réalité de la controverse se noue autour d’une affaire 
récente. L’arrêt de pourvoi de la Cour du 13 décembre 1996 portait sur un recours formé devant 
le Tribunal de première instance visant à l’annulation d’une décision de la Commission ayant 
pour objet d’octroyer un soutien financier à des actions de protection des habitats naturels2946. Les 
requérants, regroupant des associations de pêcheurs, de propriétaires exploitants et d’agriculteurs 
de la province de Rovigo, alléguaient un « droit de participer à la procédure d’élaboration du 
programme delta du Pô w2947. Dans son ordonnance, le Tribunal s’en tenait à une jurisprudence 
traditionnelle restrictive à l’égard des recours des associations pour rejeter le recours comme 
irrecevable. Dans son arrêt, la Cour est plus ambiguë: c’est parce que ni la réglementation 
pertinente ni le cinquième programme d’environnement ne contiennent de «disposition 
établissant l’obligation d’entendre les requérants avant l’adoption de la décision litigieuse » que 
le pourvoi doit être rejeté2948. Fallait-il en déduire a contrario que « si les requérants avaient 
bénéficié d’un droit de participer à l’élaboration de cette mesure, elle leur aurait reconnu, à ce 
titre, la qualité pour agir, quoique la décision en cause ait été qualifiée par le Tribunal de mesure 
de portée générale? »2949. Pouvait-on envisager d ’étendre la jurisprudence économique2950? Mais, 
précisément, sur quel fondement? La jurisprudence Greenpeace laissait planer le doute.
2. Une nouvelle dimension de l’équilibre institutionnel
1001. Mais, dans la présente affaire, à l’opposé de l’affaire Greenpeace e.aJConseil, le 
Tribunal accepte d’examiner « les particularités de la procédure »2951. Or, force est de constater 
que, dans la négociation de l’accord-cadre, les institutions communautaires n’ont aucun rôle à 
jouer: « la conclusion d’un tel accord est l’affaire exclusive des différentes organisations »2952. 
D’une procédure engagée sur une base volontaire, il ne peut être tiré de droit à participer2953. 
L’exercice d’un tel droit suppose au moins une reconnaissance institutionnelle2954. En outre, il 
n’est pas vrai que toute disposition matérielle du droit communautaire doive se voir reconnaître 
des implications procédurales2955. Dès lors « la requérante ne saurait prétendre détenir ni un droit 
général à participer à la phase de négociation de la seconde procédure prévue par l’Accord, ni en 
l’espèce un droit particulier à participer à la négociation de l’accord-cadre »2956.
2946 CJCE, 12 décembre 1996, Associazione agricoltori della provincia di Rovigo e.a./Commission e.a, C- 
142/95 P, 1-6669.
2947 Ibid., pt 11,1-6690.
2,48 Ibid., pts 28 à 35,1-6694-6696.
2949 D. RlTLENG, Recevabilité du recours d'un particulier en raison de sa participation à la procédure, Europe,
1997, n° 37.
2950 Cf. Conclusions de l’avocat général Colomer, § 54, [1996] 1-6681-6682.
2951 TPICE, 17 juin 1998, UEAPME/Conseil, T-135/96, pt 71,11-2365.
2952 Ibid., pt 76, n-2367.
2953 Ibid., pt 78,11-2368.
2954 Ibid., pt 79, n-2368.
2955 Ibid.. pt 81,11-2369.
2956 Ibid., pt 82,11-2369.
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1002. On pourrait certes s’en tenir là. Le Tribunal pourrait conclure un peu hâtivement à 
l’irrecevabilité du recours. Mais on peut aussi aller plus loin. Affirmer que la phase de 
négociation est sous la seule dépendance des partenaires sociaux, c’est oublier que, afin de mettre 
en œuvre l’accord conclu, « les partenaires sociaux concernés adressent leur demande conjointe à 
la Commission qui, récupérant alors la maîtrise de la procédure, examine s’il y a lieu de présenter 
une proposition en ce sens au Conseil »2957. Or, « l’intervention de la Commission doit être 
conforme aux principes qui gouvernent son action dans le domaine de la politique sociale, plus 
particulièrement concrétisés à l’article 3, paragraphe 1, de l’Accord, selon lequel “la Commission 
a pour tâche de promouvoir la consultation des partenaires sociaux au niveau communautaire et 
prend toute mesure utile pour favoriser leur dialogue en veillant à un soutien équilibré des 
parties” »2958. On ne tire pas de là une obligation juridique précise. Mais le Tribunal reconnaît la 
responsabilité procédurale de la Commission2959. Dans toute procédure complexe ou déléguée où 
la Commission est active, celle-ci doit assurer le respect d’une procédure impartiale. Les 
procédures normatives posent à cet égard un problème spécifique: celui de la représentativité des 
parties à entendre. L’intérêt individuel et direct ne se résume plus simplement au caractère de 
« tiers intéressé » mais à celui de « partie représentative ». Ainsi convient-il d’« insister sur 
l’importance que revêt l’obligation pour la Commission et le Conseil de vérifier la 
représentativité des partenaires sociaux signataires »296°.
1003. Le Tribunal tranche ainsi sur une conception classique et figée de Véquilibre 
institutionnel. L’intervention conjuguée de la Commission et du Conseil « a pour effet de conférer 
une assise communautaire de nature législative à un accord conclu entre partenaires sociaux ». 
Mais d’autre part, la participation de ces derniers a pour fonction, en l’absence de toute 
intervention du Parlement à la procédure, de conférer une légitimité démocratique aux actes 
adoptés par le Conseil sur proposition de la Commission. Ainsi,
« le respect du principe de la démocratie, sur lequel l’Union est fondée, requiert — en 
l’absence de participation du Parlement européen au processus d’adoption d’un acte 
législatif — que la participation des peuples à ce processus soit assurée de manière 
alternative, en l’occurrence par l’intermédiaire des partenaires sociaux ayant conclu
2957 Ibid., pt 84,11-2370 (nous soulignons).
2958 Ibid., pt 85, 11-2370. Comp.: «le cinquième programme d’environnement vise à fournir un cadre pour la 
définition et la mise en œuvre de la politique de la Communauté dans le domaine de l'environnement, mais (...) il 
ne comporte pas de normes juridiques à caractère obligatoire » (CJCE, 12 décembre 19%, Associazione 
agricolotori della provincia di Rovigo e.a./Commission e.a. C-142/95 P, pt 32,1-6696).
2959 Cf. supra. §§ 910 et ss. (CJCE, 21 novembre 1991, Hauptzollamt München-Mitte/Technische Universität 
München, C-269/90,1-5469).
2960 Ibid., pt 88, 11-2371; et v. pts 91 et ss.: l’examen de la «représentativité cumulée des signataires » étant 
satisfaite, PUEAPME n'est pas parvenue à démontrer sa qualité de partie représentative, et, sur ce fondement, le 
recours est rejeté comme irrecevable. Il y a en gros deux manières d’envisager la question de la resprésentativité: 
se pencher soit sur la représentativité des groupes potentiellement intéressés, soit sur la représentativité globale 
de l’Accord. Cette dernière approche est celle retenue par le Tribunal: voir, sur ce point, les remarques critiques 
de E. Franssen & A.T.J.M. Jacobs, The question o f representativity in thè European Social Dialogue, CMLR,
1998, 1295-1312; M.-A. Moreau, Sur la représentativité des partenaires sociaux européens, Droit social, 1999, 
53-59.
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l’accord auquel le Conseil, statuant à la majorité qualifiée, sur proposition de la 
Commission, confère une assise législative au niveau communautaire. »2 1
Mesurons l’importance de ce passage. Loin d’être limité à sa dimension « politique », le principe 
démocratique communautaire est étendu à une dimension « économique et sociale ». Le juge 
communautaire comble ainsi une lacune du droit originaire et ajoute une nouvelle dimension à 
l’équilibre institutionnel2962. Equilibre dont il s’estime le garant: l’existence d’un droit de 
participer fondé sur le principe démocratique exige en coaséquence la reconnaissance du droit à 
une protection juridictionnelle effective2963. Il reste que ce ne peut être qu’une solution palliative: 
l’examen de la représentativité est du ressort des institutions compétentes; le juge est mal placé 
pour la mesurer.
1004. Dans ces conditions, la référence qui est faite à la jurisprudence relative aux mesures de 
sauvegarde paraît quelque peu surabondante et déplacée2964. Car, comme le soulignent F. Berrod 
et D. Ritleng, « en l’espèce l’ouverture du droit de recours s’explique bien davantage par la 
protection des exigences démocratiques, dont la requérante est un reflet, au cours de la procédure 
décisionnelle, que par la protection des intérêts privés des opérateurs économiques au regard du 
contenu de l’acte attaqué »2965. Bien qu’elle ne soit pas citée, cet arrêt évoque plutôt la 
jurisprudence de la Cour, Parlement européen/Conseil, du 22 mai 1990, reconnaissant le droit au 
recours du Parlement2966. Dans cette affaire la Cour définissait ainsi sa propre mission:
« il lui incombe d’assurer la pleine application des dispositions des traités relatives à 
l’équilibre institutionnel et de faire en sorte que, comme les autres institutions, le 
Parlement ne puisse pas être atteint dans ses prérogatives sans disposer d’un recours 
juridictionnel, parmi ceux prévus par les traités, qui puisse être exercé de manière 
certaine et efficace (...).
« Par conséquent, le Parlement est recevable à saisir la Cour d’un recours en 
annulation dirigé contre un acte du Conseil ou de la Commission, à la condition que ce 
recours ne tende qu’à la sauvegarde de ses prérogatives (...). Au nombre des prérogatives 
conférées au Parlement figure, dans les cas prévus par les traités, sa participation au 
processus d’élaboration des actes normatifs, en particulier sa participation à la procédure 
de coopération prévue par le traité CE. »2967
Il existe une coïncidence frappante entre la position du Parlement européen avant 1992 et celle 
des partenaires sociaux aujourd’hui . Tous deux revendiquent la reconnaissance de leur place 
au sein de la procédure législative communautaire.
2961 Ibid., pt 89, n-2371.
2962 Voir en ce sens L. B e t ie n , The Democratic Deficit o f Partipatorv Democracy in Community Policy Law, 
ELR. 1998, 20-36.
2963 Ibid.. pt 89.
2964 Ibid.. pt 90,11-2372.
2965 F. BERROD & D. RITLENG, Le Tribunal développe une conception extensive du principe démocratique..., 
Europe, 1998, n° 268.
2966 En ce sens, F. Berrod  & D. R itleng , op. cit., n° 268,10; D. Gadbin , op. cit., 35.
2967 CJCE, 22 mai 1990, Parlement/Conseil, C-70/88, pts 25,27,28,1-2073.
2968 En ce sens, E. FRANSSEN &  A .T .J .M . JACOBS, op. cit., CMLR, 1998, 1307.
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§ IL LES MODALITES D’APPLICATION DU CONTRADICTOIRE
1005. Cette précision nous montre l’intérêt, mais aussi les limites de cette jurisprudence pour 
notre propos. La procédure en cause concerne la possibilité d’ailleurs exceptionnelle 
d’élaboration d’actes de base par les partenaires économiques et sociaux2969. C’est bien à une 
démocratie qu’on a encore affaire, mais à une démocratie nouvelle. A côté de la « démocratie 
politique et parlementaire », il y a désormais une « démocratie économique et sociale ». La 
solution rendue ne concerne donc pas encore les procédures d’exécution. Mais, sans précisément 
le vouloir, elle permet de jeter un pont entre l’ensemble des procédures normatives, et justifie 
l’intérêt d’une étude des garanties juridiques de la participation dans des cas aussi différents. De 
même que les procédures prévues par l’Accord social, les procédures administratives se déroulent 
en l’absence d’intervention du Parlement. On est dès lors porté à considérer la possibilité d’une
5070troisième dimension, complémentaire des deux premières: la « démocratie administrative » 
fondée sur un équilibre institutionnel élargi.
A. Vers une démocratie administrative?
1006. Il est probable que la Cour réservera le principe démocratique aux procédures 
législatives. Si cette jurisprudence évoque la possibilité d’étendre la notion de protection 
procédurale, un autre principe doit être cherché.
1. Le principe général de bonne administration
1007. De ce qui précède, il résulte qu’on peut distinguer trois niveaux de la protection 
procédurale. Au niveau des procédures administratives individuelles correspond le principe des 
droits de la défense. Au niveau des procédures législatives correspond le principe démocratique 
de consultation du Parlement2971. Mais, désormais, il convient d’admettre un troisième niveau 
auquel s’étend la protection: les procédures administratives à caractère normatif. En matière de 
régulation sociale, la protection de la santé et la protection de l’environnement sont désormais 
considérés comme des objectifs essentiels de la Communauté297'1'. Ces objectifs engendrent, au 
bénéfice des particuliers, certains droits spécifiques2973. Parmi ces droits figurent notamment des
2969 En ce sens, D. (iA D B IN .op. cit., 45.
2970 R. DEHOUSSE, De la bonne gouvernance à la démocratie administrative. Cours de l’Académie de droit 
européen, EUI, Florence, juillet 2000.
2971 II est intéressant de noter que, dans ses conclusions rendues dans l’affaire Parlem ent/C onseil, l’avocat 
général van Gerven soutient l’existence d'un droit au recours au bénéfice du Parlement sur la base de la 
jurisprudence économique reconnaissant le droit au recours des personnes bénéficiant de « garanties 
procédurales ». En effet, c’est le rôle procédural du Parlement au sein des procédures législatives qu'il convient 
de protéger ([1990], § 18,1-2065).
2972 Dans plusieurs arrêts, le juge communautaire a reconnu que la protection de l’environnement était « un des 
objectifs essentiels de la Communauté» (CJCE, 7 février 1985, ADBHU, aff. 240/83, Rec. 531; CJCE, 20 
septembre 1988. Commission/Danemark, aff. 302/86, Rec. 4607; CJCE, 19 mai 1992, Commission/Allemagne, 
C-195/90,1-3141 ).
2973 Voir en ce sens les conclusions de l’avocat général Cosmas, not. § 54, [1998] 1-1673; Conlusions de l’avocat 
général Colomer présentées le 12 septembre 1996, not. § 41, [1996] 1-6679.
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droits procéduraux2974 II est temps de leur trouver un fondement commun. Un principe peut 
convenir: le principe de « bonne administration j»2975.
1008. Mais quelle place accorder à ce principe? La force d’un principe juridique est 
déterminée par son environnement. D. Ritleng montre que « l’accroissement des instruments de 
contrôle réalisé par le recours aux principes généraux du droit est tempéré par le fait que la Cour, 
par la retenue qu’elle manifeste dans le contrôle de leur respect, s’impose simultanément une 
autolimitation de leur portée w2976. Sont concernés les principes d’égalité, de proportionnalité et 
de confiance légitime, qui s’imposent notamment à rencontre des actes normatifs. Dans un arrêt 
récent du 19 novembre 1998, la Cour a confirmé que l’intensité du contrôle juridictionnel doit 
être d’autant plus réduite « que l’acte concerné a une portée générale »2977. N’est-il pas à craindre, 
dès lors, que la portée d ’un principe procédural consacré dans ce contexte soit limité dans ses
2Q7Reffets? En fait, il importe de distinguer suivant la nature du principe invoqué . Le juge 
communautaire lie étroitement contrôle matériel et contrôle procédural: dans la mesure où il 
touche au fond le contrôle est réduit, mais il est étendu dans la mesure où il concerne la 
procédure. Cette technique, illustrée par la jurisprudence Technische Universität München, n’est- 
elle pas également de nature à s’imposer dans l’examen des actes normatifs? C’est ainsi par 
exemple que K. Lenaerts et P. Van Ypersele justifient le contrôle de l’application du principe de 
subsidiarité à l’égard de tous les actes communautaires, en insistant sur le rôle de l’exigence 
procédurale de motivation2979.
1009. On a déjà été conduit à distinguer entre deux sortes de discrétionnalité administrative: 
l’une est technique, définie négativement, comme le refus du juge de s’engager dans l’examen 
technique des faits; l’autre est politique, définie positivement, comme la volonté de respecter le 
choix politique fait par les institutions. Dans les procédures d’expertise, notre thèse est que la 
« discrétionnalité technique » ne fait pas obstacle au contrôle de la procédure. De la même façon, 
il ne faut pas que la « discrétionnalité politique » dont peut disposer la Commission dans les 
procédures de participation soit un obstacle à la consécration de garanties procédurales.
2. « Le principe générateur de la démocratie »
1010. L’œuvre créatrice du juge s’étend au principe générai, il ne lui appartient pas de 
rechercher le « principe générateur de la démocratie », expression de Tocqueville. Et cependant 
la technique juridique se ressent toujours d’un ensemble de conceptions générales. Si elles ne sont
2974 Ainsi le droit de Tenvironnement « doit être considéré avant tout comme un droit procédural » (A. Kiss, La 
raconnaissance de dro its  fo n d a m en ta u x  dans le dom aine de Venvironnem ent, in E C  E n v ir o n m e n ta l  L a w  a n d  
P o u c y  & EU CONSUMER L aw  AND P o u c y : C o n v e rg in g  a n d  D iv e rg in g  T r e n d s , C. Kye (ed.), Story-Scientia, 
Bruxelles, 1995 ,121 ).
2975 Cf. W. van Gerven , op. rit., 83.
2976 D. R itleng, L e  c o n t r ô l e  d e  la  l e g a u t e  d e s  a c t e s  c o m m u n a u ta ire s  p a r  la  C o u r  d e  j u s t i c e  e t  l e  
T r ib u n a l d e  p re m ie re  in s ta n c e  d e s  C o m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , Thèse Droit, Strasbourg, 1998,504.
2977 CJCE, 19 novembre 1998, Royaume-Uni/Conseil, C-150/94, pt 54, 1-7295 (1-7235; comm. D. R itleng , 
Europe, 1999, n° 12).
2978 Pour un raisonnem ent p roche, C. BLUMANN, Le Parlement européen et la comitologie, RTDE, 1996, 9-10.
2979 K. Lenaerts & P. van Y persele , Le principe de subsidiarité et son contexte, CDE, 1994, not. 76 et ss..
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pas clairement affirmées, elles influent pourtant sur l’interprétation jurisprudentielle et sur ses 
résultats les plus concrets. Il est clair que, dans la jurisprudence UEAPME, la jurisprudence réagit 
à une conception de la démocratie élargie à la société civile organisée2980.
1011. Les travaux de Jean L. Cohen et Andrew Arato visent précisément à rompre avec un 
modèle de démocratie limité au domaine politique: « Aujourd’hui, la question de la démocratie a 
migré vers la sphère d ’où elle était née — celle de la société civile »2981. Ils entreprennent ainsi 
d’adapter l’intuition tocquevillienne d’une démocratie plurielle aux conditions de la 
« différenciation fonctionnelle » de la société moderne2982. La question n’est plus simplement de 
savoir, à partir d’une dimension verticale de l’ordre social, comment la démocratie peut s’imposer 
au niveau local, mais il s’agit de rendre possible le remembrement des différents systèmes et 
pouvoirs sociaux qui composent la société civile. A l’intérieur des sociétés modernes se produit 
en effet un changement fondamental de « dominante conflictuelle ». G. Teubner décrit ce 
changement comme le passage de l’expérience de frontières entre sous-systèmes territoriaux à 
celle de frontières entre sous-systèmes fonctionnels. Ces systèmes ont peu à peu acquis une 
grande autonomie relative, non seulement les uns envers les autres, mais à l ’égard des institutions 
publiques2983. Nul doute que le système institutionnel communautaire éprouve concrètement ce 
changement. De fait, il est devenu le siège d’une multitude de groupes d’intérêts contradictoires 
issus de la société civile européenne2984. Mais ce qui est intéressant, c’est que cette reconstruction 
autorise semble-t-il une « politique à double voie » (dual politics). Soit se contenter d’assurer la 
coordination fonctionnelle de ces différents groupes, dans le but d’en tirer des informations et une 
légitimation pour sa propre action2985. Soit déplacer la séparation fonctionnelle des pouvoirs au 
sein même du système administratif et chercher à en organiser la contradiction légitime. En ce 
dernier cas, c’est une procédure juridique contradictoire bien plus qu’une simple représentation 
des intérêts qui apparaît nécessaire. L’idée d’une société civile fondée sur « la légalité » suppose 
que l’administration n’est pas seulement une partie parmi d’autres, mais favorise l’intégration des 
différentes parties dans une même procédure2986.
2980 De manière générale, « la société civile organisée peut être définie comme l’ensemble des structures 
organisationnelles dont les membres servent l’intérêt général par le biais d’un processus démocratique basé sur le 
discours et le consensus, et jouent également le rôle de médiateurs entre les pouvoirs publics et les citoyens » 
(Comité économique et social. Avis sur le rôle et la contribution de la société civile organisée dans la 
construction européenne, JOCE 1999, C 329/30, 7.1).
2981 J.L. C o h e n  & A. A r a t o ,  C ivil So c ie ty  an d  P o u tic a l  Th e o r y , The MIT Press, Cambridge (Mass.), London, 
1992,419 (voir en part. Chap. 8 et 9).
2982 Sur la notion de « différenciation fonctionnelle », N. Luhmann, T h e  D i f f e r e n t ia t io n  o f  S o c ie ty ,  trad. de 
l’allemand par S. Holmes & C. Larmore, Columbia University Press, New York, 1982.
2983 Sur ce point, G. T eubner . Le d r o i t ,  u n  sy s iem e  a u to p o ie t iq u e  (trad. de l’allemand par N. Boucquey et G. 
Maier). PUF, Paris, 1993, not. 189. Sur l'idée d’une « pluralisation de l’espace social», étudiée à partir de 
présupposés théoriques différents, v. également M. W alzer, SPHERES OF JUSTICE. A Defense o f Pluralism and 
Equality, Robertson, Oxford, 1983; L. Boltanski & L. THÉVENOT, D e la  ju s t ic a t io n .  Les économies de la 
grandeur, Gallimard, Paris, 1991 ; P. RlCŒUR, La pluralité des instances de justice, in LE JUSTE, Ed. Esprit, Paris, 
1995,121-142.
2m Cf. C. H arlow ,/4 Community o f Interests? Making theMost ofEuropean Law, MLR. 1992, 331-350.
2985 Cette conception se rattache à ce qui est désigné aujourd’hui sous le terme de « néo-corporatisme » (N. 
LUHMANN, P o l i t i q u e  e t  COMPLEXITE ( trad. de l’allemand par J. Schmutz), Ed. du Cerf, Paris, 1999).
2986 Tel est l’un des traits de la société civile telle que la notion est conçue par J.L. C o h e n  & A. A r a t o .  A ce 
caractère s’ajoutent la pluralité, le caractère public et le caractère privé, tous combinés (op. cit., 346). Comp. H. 
A r e n d t ,  La  c o n d itio n  DE L ’HOMME m o d ern e , trad. de l’anglais par G. Fradier, Calmann-Lévy, Paris, 1983.
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1012. Une telle conception ne condamne pas les réseaux. Elle ajoute simplement une nouvelle 
dimension au système administratif de la Communauté. Celle-ci ne doit plus se contenter de 
soutenir une pluralité de groupements spontanés2987 qui disposent d’un pouvoir d’influence ou de 
négociation2988; elle doit chercher à organiser de véritables procédures de délibération 
administrative2989. Pour cela, la transparence et \es forums de consultation ne suffisent pas. Il faut 
s’efforcer d’institutionnaliser des procédures contradictoires et représentatives. De cette 
évolution, les juges communautaires n’ont peut-être pas tous la vision complète. Mais ils en 
aperçoivent quelque chose dès qu’ils font dépendre la participation de droits institutionnalisés par 
la Commission et contrôlés par le juge. En ce sens aussi, l’affaire UEAPME est précieuse. Ce qui 
doit en résulter n’est pas une mise sous tutelle de la société civile. A tous égards, la procédure est 
le contraire: elle offre des « garanties d’autonomie w2990.
B. Les garanties d’autonomie de la procédure
1013. Multiples sont, en théorie, les modalités d’une participation administrative fondée sur le
contradictoire. Il n’est permis ici que de faire allusion à des mécanismes qui demandent à être 
étudiés plus en détail et adaptés dans chaque contexte particulier. De ce point de vue, la 
proposition de Franssen et Jacobs de résoudre la question de la représentativité, dans le cadre de 
la politique sociale communautaire, par la création d’un comité indépendant établissant quelques 
critères sûrs est fort intéressante2991. Mais il n’est pas sûr qu’on puisse la généraliser. La difficulté 
tient en grande partie à l’inévitable enchevêtrement des procédures normatives et individuelles, 
centralisées et décentralisées, communautaires et nationales, qui se produit dans le secteur de la 
régulation sociale. A travers cette complexité, deux règles fondamentales devront nous guider. La 
première est que le droit de participer à la procédure ne doit pas dépendre d’intérêts privilégiés, 
déterminés à l’avance. Telle est la règle de la « procédure impartiale » . La seconde est que
celles des personnes qui disposent d’un intérêt spécial et direct à la norme proposée, ou 
éventuellement leurs représentants, doivent proportionnellement bénéficier de la protection
2987 On sait que la Commission est très favorable au principe d'une « autosélection par la communauté des ONG, 
par la désignation de représentants et rétablissement de réseaux ou de plateformes » (Document de discussion de 
la Commission, op. cit., 2.3.1). Cette méthode est également préconisée par l’Agence pour l’évaluation des 
médicaments, qui retient deux entières à cette autosélection: il doit s’agir d’une organisation européenne, 
possédant une assemblée générale.
2988 Suivant un modèle « néolibéral » ou « égalitariste » tels qu’il sont définis par J. Cohen & J. Rogers 
(Secondary Associations and Democratic Governance, in ASSOCIATIONS AND DEMOCRACY, E. O. Wright (ed.), 
Verso, London, New York, 1995, 12 et ss.). Sur le modèle libéral de « société civile » et sur ses prolongements. 
D. Loschak , La société civile: du concept au gadget, in La s o c i é té  c iv i l e , CURAPP, PUF, Paris, 1986,45-75.
2989 Comp. avec le modèle « associatif » défendu par J. Cohen  & J. Rogers (op. cit., 33 et ss).
2990 Sur la nécessité de telles garanties pour les associations dans le contexte français, J. Chevallier, op. cit., 75- 
77.
2991 E. FRANSSEN & A.T.J.M. Ja c o b s , The question o f representative in the European Social Dialogue, CMLR, 
1998,1295-1312.
2992 D.J. G alugan , op. cit., 474.
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procédurale la plus poussée. Telle est la règle de la « démocratie participative »2993. Ces deux 
règles sont indissociables.
1. La sélection des intéressés
1014. Il faut insister d’abord sur la sélection des personnes susceptibles de participer à la 
procédure, car là est le centre de nombreuses difficultés pratiques. L’idée d’une participation 
sélective est commune au juriste. La séparation des personnes intéressées et des tiers exclus 
s’effectue en général aisément2994. Cependant, il ne faut pas renoncer à rechercher des « critères
2995de représentativité » . La ligne générale retenue par la Commission est énoncée dans le
document de discussion sur les ONG présenté en janvier 2000. Les critères de sélection qu’elle 
privilégie sont les suivants: à l’égard des organisations non économiques voulant participer, « - 
leur structure et leurs membres; - la transparence de leur organisation et leur mode de 
fonctionnement; - leur participation antérieure à des comités de travail; - leur expérience, qui
prouve leur compétence pour intervenir à titre consultatif dans un domaine précis; - leur capacité
de faire office de catalyseur pour l’échange d’informations et de vues entre la Commission et les 
citoyens »2996. Par ce dernier critère, la Commission montre bien qu’elle poursuit d’abord une
0907recherche instrumentale et des « intérêts cognitifs »“ . Certes le souci de transparence et de
démocratie interne aux groupes est affirmé2998. Mais « la tendance à l ’absorption » des 
organisations se manifeste ici par le moyen de l’information2999. Elle privilégie ainsi l’efficacité 
au détriment de la responsabilité et de l’équité procédurales.
1015. A partir d’une approche « interactionniste » et « procédurale » de la participation , T. 
Webler a tenté d’établir des critères d’équité et de compétence3001. Au titre des critères d'équité,
2993 En ce sens, « those more directly affected by a decision should have a proportionally greater input in its 
preparation than others » (K. LENAERTS, Regulating the regulatory process: “delegation of powers'* in the 
European Community, ELR, 1993, 24; égalem ent, W. VAN G erv en , op. cit., 75).
2994 En ce sens, D.J. Galugan , op. cit., 474-475.
2995 Tel est le souci affirmé mais non précisé par la Commission à l’égard des organisations de consommateurs au 
sein du Comité des consommateurs (Annexe II de la Décision 95/260/CE de la Commission du 13 juin 1995 
portant création d'un comité des consommateurs. JOCE 1995, L 162/37).
Document de discussion de la Commission, op. cit., 2.3.1.
2997 Sur cette idée, K.-O. Apel , E th iq u e  d e  la  d is c u ss io n ,  traduit de l'allemand par M. Hunyadi, Cerf, Paris,
1994.
2998 Une consultation efficace suppose que «les ONG et les groupements d’ONG soient démocratiques et 
transparents quant à leurs membres et à leur prétention à la représentativité » (Document de discussion de la 
Commission, op. cit., 2.2.).
2999 Cf. J. C h e v a l l e r ,  op. cit., 74.
3000 Cette approche d’origine anglo-saxonne privilégie l’étude empirique des pratiques de participation. Voir par 
ex. R. K em p, Planning, Public Hearings, and the Politics of Discourse, in C r it ic a l  T h e o r y  AND PUBUC LIFE, J. 
Forester (éd.), MIT Press, Cambridge (Mass.), 1985, 177-201; A. Garcia , Interactional constraints on proposal 
generation in mediation hearings: a preliminary investigation, Discourse and Society, 1997, vol. 8, n° 2, 219- 
247. Pour des exemples d'utilisation empirique des travaux de J. Habermas, J. S. Dryzek . Discursive Designs: 
Critical Theory and Political Institutions, American Journal of Political Science, 1987, n° 31, 656-679; R. 
Blaug , Between Fear and Disappointment: Critical, Empirical and Political Uses o f Habennas, Political 
Studies, 1997, 100-117.
3001 Voir la liste exhaustive établie par T. W ebler , “Right" Discourse in Citizen Participation: An Evaluative 
Yardstick, in FAIRNESS AND COMPETENCE IN CITIZEN PARTICIPATION. Evaluation Models for Environmental 
Discourse, O. Renn, T. Webler & P. Wiedemann (eds.), Kluwer, Dordrecht, 1995,35-77.
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toute préférence donnée aux groupes sectoriels, qui ont un caractère économique, sur des groupes 
de défense qui ont un caractère social et moral, doit être exclue3002. De même, il importe d’assurer 
que les parties concernées aient l’occasion de fixer l’ordre du jour en commun. Cette exigence va 
à l ’encontre des pratiques de la Commission consistant à « avoir son propre objectif et établir au 
préalable les critères et motifs de sélection pour les besoins d’un dialogue w3003. Non qu’il faille 
dénier à l’administration la compétence de la conduite des procédures. Mais il lui faudrait d’abord 
s’assurer que les garanties essentielles sont respectées. Au titre des critères de compétence, il 
importe notamment que les parties les moins organisées puissent avoir un accès privilégié aux 
sources de connaissance. Ainsi, toute préférence donnée à certains acteurs qui sont liés aux 
savoirs et aux institutions communautaires est exclue en principe. Dès lors, les critères de 
“l’expérience prouvée” et de la position des groupes en tant que “relais d’information” ne 
devraient point être considérés comme prioritaires.
2. La responsabilité procédurale de la Commission
1016. La responsabilité incombant à l’administration communautaire consistera aussi à étendre 
et à adapter les garanties de procédure à tout niveau d’exécution du droit communautaire. 
Plusieurs conséquences peuvent en être tirées.
1017. En premier lieu, la Commission doit s’assurer que le principe du contradictoire est 
respecté au sein des procédures déléguées. Cette exigence concerne aussi bien les procédures de 
normalisation3004 que les procédures de comité3005. En tout état de cause, on ne saurait invoquer le 
défaut de pouvoir décisionnel propre de ces organes. La jurisprudence Technische atteste 
l’obligation de respecter les garanties d’impartialité en cas de pouvoir délégué, fut-il dénué en 
droit de force contraignante3006.
1018. En second lieu, elle doit s’assurer que le principe est respecté au sein des procédures 
nationales décentralisées. Il est vrai que les Etats membres bénéficient d’une grande 
indépendance dans ces domaines, notamment si on les compare aux Etats dans le système fédéral 
américain3007. Cette indépendance, renforcée par le principe de subsidiarité, se reflète dans le
3002 En ce sens, D.J. G alugan , op. cit., 480. L’auteur distingue les * sectional groups » (représentant un intérêt 
commun, ce sont des syndicats professionnels, des associations d’entreprises...) et les « cause groups » 
(représentant des principes universels, ce sont des associations de défense de l ’environnement, des 
consommateurs...), et dénonce la domination des premiers sur les seconds au sein des procédures administratives 
nationales.
3003 Document de discussion de la Commission, op. cit., 2.3.1.
3004 En ce sens, J. Falke, Achievements and Unresolved Problems o f European Standardization: The ingenuity 
o f Practice and the Queries o f Lawyers, in INTEGRATING SCIENTIFIC EXPERTISE INTO REGULATORY DECISION­
MAKING. National Traditions and European Innovations, C. Joerges, K.-H. Ladeur, E. Vos (Eds.), Nomos, 
Baden-Baden, 1997, 219.
3005 En ce sens, C. JOERGES, “Good Governance" Through Comitology?, in EU COMMITTEES: SOCIAL 
Regulation, Law  and  P o u n c s ,C .  Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,311-338.
3006 A propos d’un groupe d’experts, CJCE, 21 novembre 1991, Hauptzollamt München-Mitte/Technische 
Universität München, C-269/90,1-5469.
3007 En ce sens, F. B ignamI, Accountability and Interest Group Participation in Comitology. Lessons from 
American Rulemaking, EUI, WP RSC, 99/3, Florence, 1999. En matière d’environnement, « the statute requires
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principe d’autonomie procédurale. Le juge communautaire a toutefois clairement formulé le 
principe d’une protection procédurale qui doit s’étendre jusqu’à la phase nationale de la 
procédure3008. L’exigence de « fédéralisation de la procédure » prend ici tout son sens3009. L’idée 
n’est pas de coloniser les procédures nationales, mais de permettre à la Commission de garantir 
le respect des droits procéduraux dans les procédures dont elle a le contrôle.
3. La consécration des garanties et ses risques
1019. Du principe général du bonne administration, les trois garanties essentielles du 
contradictoire peuvent être déduites. En premier lieu, le public doit être informé de la règle 
proposée et des travaux préparatoires. En second lieu, les personnes intéressées doivent pouvoir 
présenter leurs observations sur la proposition, soit sous forme écrite, soit sous forme orale. Enfin, 
l’administration doit justifier de raisons valables et d’une prise en compte des avis exprimés à 
l’appui de la règle adoptée3010.
1020. De la mise en place de ces garanties découlent il est vrai certains risques. Le Parlement 
européen ne serait-il pas menacé par la mise en place d’une véritable « démocratie 
administrative »? D. Gadbin craint que la jurisprudence UEAPME ait pour résultat d’affaiblir la 
démocratie politique et le rôle du Parlement3011. 11 n’est pas douteux que l’intervention du 
Parlement doit si possible être préférée à celle des groupes, dont la représentativité est 
nécessairement limitée. Le risque, cependant, est mineur. Comme D. Gadbin le relève lui-même, 
cette jurisprudence ne concerne qu’une procédure alternative et limitée dans le cadre de 
l’adoption d’actes de base. Elle n’a pas vocation à être utilisée fréquemment. En outre, la mise en 
place d’un nouveau système procédural concerne plutôt les procédures d’exécution. A cet égard, 
le Parlement apparaît aujourd’hui plutôt démuni, et il n’est pas exclu qu’il puisse plutôt tirer 
avantage d’un tel système. En développant la transparence et la participation des groupes d’intérêt 
dans ces procédures, ce système pourrait faciliter le contrôle du Parlement. En ce sens, on peut 
dire que le Parlement est « l’allier naturel de ces groupes, non parce les parlementaires accèdent1A1 O
toujours à leurs demandes, mais parce que leurs intérêts concordent » Ce qui n’exclut pas une 
amélioration des possibilités de participation politique des citoyens au niveau européen3013.
that whenever a state acts in lieu of the EPA [Agence pour l’environnement - Environmental Protection Agency] 
that it follows the same notice and comment procedures. Thus even when a state instead of the EPA is 
responsible for implementation, the public is guaranteed the same level o f participation ».
30°® Dans une jurisprudence certes isolée, mais essentielle (TPICE, 9 novembre 1995, France- 
Aviation/Commission, T-346/94, ü-2841; pour l'analyse, supra, §§ 294 et ss.).
3009 Cf. H. N eh l , P r in c ip le s  o f  A d m in is tra t iv e  P r o c e d u r e  in  EC Law, Hart Publishing, Oxford, 1999,90-91.
3010 Ces trois règles rappellent les garanties consacrées par F Administrative Procedure Act aux Etats-Unis: 
notice; comment; statement o f reasons (v. G. Capt, Le s  p ro c ed u re s  a d m in istr a t iv e s  e n  d r o it  a m é r ic a in , 
Librairie Droz, Genève, 1989).
3011 D. G a d b in . op. cit., not. 45-46.
3012 B. Ko h l e r -Ko c h , op. cit., 55.
3013 Cf. M. N en tw ic h , Opportunity for Citizens' Participation: The Case o f the European Union, EIoP, 1996, n°
1 ; C. H arlow , Citizen Access to Political Power in the European Union, EUI, WP RSC, 99/2, Florence, 1999.
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1021. Il existe un autre risque plus sérieux. C’est le danger dV ossification » des procédures 
administratives3014. On exprime ainsi que l’introduction de garanties procédurales serait coûteuse, 
en temps, en argent, et nuirait de ce fait à l’efficacité de l’action administrative. A cet argument, 
déjà opposé dans le cadre des procédures économiques, il est aisé de répondre que le respect 
d’une garantie ou d’un principe fondamental ne peut être réglé en fonction de difficultés 
pratiques3015. Du point de vue des principes, il est même requis d’aider les personnes directement 
intéressées à la procédure, non seulement matériellement mais linguistiquement3016. La 
Commission accorde déjà un très grand nombre d’aides aux ONG. Mais les subventions 
communautaires visent principalement à gérer des programmes d’intérêt européen, non à 
améliorer la situation juridique des groupes au sein des procédures décisionnelles3017.
1022. Reste le principal risque évoqué par les auteurs3018. Il porte sur l’étendue de contrôle 
juridictionnel. Un tel système suppose que le juge assure, en dernière instance, l’application 
effective de ces garanties. N’est-il pas vraisemblable, dès lors, que l’arbitraire du juge va se 
substituer à celui de l’administration? L’extension d’un strict contrôle procédural à un contrôle de 
fond très étendu a certainement marqué l’application des règles de l’Administrative Procédure 
Act aux Etats-Unis. Cette jurisprudence a nourri de nombreuses critiques dénonçant l’intrusion 
illégitime des organes juridictionnels dans le cours de l’action administrative. Cependant, il y a 
lieu de distinguer entre les juridictions américaines et les juridictions communautaires. Ces 
dernières ont toujours fait preuve d’un grand respect à l’égard des responsabilités politiques des
3019institutions communautaires
1023. Mais si le risque semble écarté, l’organisation d’un contrôle approprié supposera un 
réaménagement des conditions de recevabilité des recours. La jurisprudence libérale qui s’est 
imposée en matière économique devrait être transposée et adaptée à la régulation sociale et aux 
procédures normatives. Pareille libéralisation a fait l’objet de demandes insistantes de la part de la 
doctrine communautaire3020. Or, c’est principalement en se fondant sur le principe procédural de
3014 P.R. VERKlüL, Rulemaking Ossification. A Modest Proposai, Administrative Law Review, 1995,453-459.
3015 De manière générale, CJCE, 15 novembre 1994, Avis 1/94 (Compétence de la Communauté pour conclure 
des accords internationaux dans le cadre de l’Organisation Mondiale du Commerce), pt 107, 1-5420; en ce qui 
concerne les droits de la défense, su p ra , § 686.
3016 En ce sens, S.G. Hadden , R egula tory N égociation  as Citizen P articipation: A C ritique, in F a irn e s s  a n d  
COMPETENCE 1N C it iz e n  P a r tic ip a t io n . Evaluation M odels f o r  E nvironm enta l D iscourse , O. Renn, T. Webler & 
P. Wiedemann (eds.), Kluwer, Dordrecht, 1995, 244-248; E. Vos,o p . c it., 298.
3017 Cf. Document de discussion, op. cit., 3. (« Questions budgétaires »), 4. (« Problèmes de gestion »).
3018 Cf. M. SHAPIRO, The giving Reasons Requirement, University of Chicago Légal Forum, 1992, vol. 179, 179- 
220.
3019 Voy. déjà J. Rideau, J u r id ic tio n s  in te r n a tio n a le s  e t  c o n tr ô le  d u  r e s p e c t  d e s  t ra ite s  c o n st it u t if s  d e s  
ORGANISATIONS INTERNATIONALES, Paris, LGDJ, 1969; D. RiTLENG, LE CONTROLE d e  la l é g a l it é  d e s  a c t e s  
c o m m u n a u ta ir e s  pa r  la C ou r  d e  ju stic e  e t  l e  Tr ib u n a l  d e  p r e m ie r e  in sta n c e  d e s  Co m m u n a u té s  
EUROPEENNES, Thèse Droit, Strasbourg, 1998, 661 et ss.; en dernier lieu, R. DEHOUSSE, Tow ards a R égulation  o f  
Transnational G ovem ance?  C itizen 's R ights an d  the Reform  o f  C om itology P rocédures, in EU COMMUTEES: 
S o c ia l  R é g u la tio n , La w  a n d  Pozjncs, C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Pubiishing, Oxford. 1999, 109-128.
3020 Cf. P. NlHOUL, La recevabilité des recours en annulation introduits par un particulier d ’un acte 
commuîiautaire de portée générale, RTDE, 1994, 171-194; D. WÆLBROECK & A.-M. VERHEYDEN, Les 
conditions de recevabilité des recours en annulation des particuliers contre les actes normatifs communautaires, 
CDE, 1995, 399-441; G. VANDERSANDEN, Pour un élargissement du droit des particuliers d ’agir en annulation 
contre des actes autres que les décisions qui lui sont adressées, CDE, 1995, 535-552.
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bonne administration qu’on suggérera ici la consécration d’un droit légitime au recours. Les 
principes dégagés lors de l’étude du contentieux économique valent également en cette matière. 
Classiquement, le contentieux est le moment aigu de la contestation. Or, suivant cette conception, 
il n’est que le prolongement d’une délibération et d’un débat contradictoire. Ainsi, le contrôle 
juridictionnel, loin d’être réduit à la défense d’un formalisme procédurier, trouvera dans la 
procédure le moyen de procéder au partage équitable des responsabilités, dans le respect d’un 
équilibre institutionnel élargi3021.
1024. La « théorie de la subsidiarité judiciaire » doit être repensée dans ce cadre. Dès lors que 
de véritables droits procéduraux sont reconnus dans l’ensemble de la régulation sociale 
communautaire et que la Commission a le devoir de les faire respecter, la limitation stricte des 
voies de recours ne se justifie plus. Le recours préjudiciel cesse d’être une voie supplétive. 
L’affaire Greenpeace est la dernière manifestation de la position restrictive du juge. Elle révèle la 
faiblesse d’une telle position. En l’espèce, les recours nationaux intentés par les requérantes
3022étaient loin d ’avoir abouti, et toute procédure préjudicielle semblait improbable
1025. En conclusion, il n’est plus interdit de rapprocher participation normative et 
protection procédurale individuelle3023. Selon B. Latour, le « due process », toujours opposé à 
l’accélération du processus normatif, est synonyme de « représentation »3024. Des procédures 
« juridictionnalisées » aux procédures normatives existe une continuité. Seuls en effet les 
mécanismes institutionnels diffèrent: mais toutes se tiennent dans un certain formalisme 
protecteur du droit3025.
3021 Cf. supra. §§ 631 et ss.
3022 Cf. Conclusions de l’avocat général Cosmas, §§ 75, 84, [1998] 1-1681, 1685; v. aussi les critiques de S. 
SCHIKHOF, Direct and Individual Concern in Environmental Cases: The Barriers to Prospective Litigants, 
European Environmental Law, October 1998, 276-281.
3023 En ce sens, D.J. G a lUGAN, op. cit., 1996,476.
3024 B. L a t o u r ,  P o litiq u es  d e  la  na tu r e . Comment faire entrer les sciences en démocratie, La D écouverte, 
Paris, 1999, 177.
3025 En ce sens, K. GÜNTHER, Legal Adjudication and Democracy: Some Remarks on Dworkin and Habermas, 
European Journal of Philosophy, April 1995, 36-54.
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Chapitre III
1026. La « comitologie » est un barbarisme3026 désignant une « pathologie spécifiquement 
communautaire »3027. Lors de l’attribution de compétences d’exécution, le Conseil peut prévoir, 
dans l’acte de base, des « modalités d’encadrement »3028. Elles consistent à faire assister la 
Commission par un comité composé de représentants nationaux3029. Cette procédure a suscité une 
vive controverse institutionnelle, à peine éteinte aujourd’hui. Le régime des comités exprime 
d’abord la volonté d’assurer la présence des Etats membres dans la phase d’adoption des mesures 
d’exécution de textes de base. Il a acquis une telle importance que la Communauté est souvent
3030présentée aujourd’hui comme un « gouvernement de comités » . A grands traits, l’expression
enveloppe l’ensemble des comités entourant les institutions communautaires, non seulement les 
comités « politiques » mais aussi les comités d’experts et de consultation3031.
1027. L’attention portée aux comités s’est surtout concentrée sur l’histoire de la controverse 
institutionnelle. Celle-ci expose les thèmes traditionnels de la répartition et de la délégation des 
pouvoirs. Elle décrit les limites de la fonction exécutive dans la Communauté. Elle s’attache à la
LES PROCEDURES DE COMITES
3026 Rose A c k e rm a n , familière du droit administratif américain, écrit que « la pra tique com m unautaire a adopté  
l ’expression m alheureuse de “com ito log ie", qui sonne com m e un cousin de cosm ologie ou cosm étologie  — 
peu t-ê tre  le term e a -t-il une m eilleure consonnance en A llem and  ou en F rançais » (In troduction , Columbia 
Journal of European Law, 1998, vol. 4,494; notre trad.). Il est permis d’en douter.
3027 D. Sim on, Le  sy st e m e  ju r id iq u e  c o m m u n a u ta ir e , PUF, Paris, 2ème éd., 1998, n° 108.
3028 Art. 202 tiret 3 CE: « le Conseil confère à la Commission, dans les actes qu’il adopte, les compétences 
d’exécution des règles qu’il établit. Le Conseil peut soumettre l’exercice de ces compétences à certaines 
modalités. Il peut également se réserver, dans des cas spécifiques, d'exercer directement des compétences 
d'exécution. Les modalités visées ci-dessus doivent répondre aux principes et règles que le Conseil, statuant à 
l’unanimité sur proposition de la Commission et après avis du Parlement, aura préalablement établis ».
3029 Voir en général C. B lu m a n n , C om itologie, in D ic t io n n a ir e  ju r id iq u e  d e s  C o m m u n a u té s  e u r o p é e n n e s , 
A. Barav & C. Philip (éd.), PUF, Paris, 1993; pour une bibliographie complète, v. R.H. Pedler & G.F. Schaefer 
(e&s.), Sh a p in g  E u r o p e a n  La w  a n d  P o lic y . The R o le  o f  C om m ittees a n d  C om itology in the P olitical Process, 
European Institute of Public Administration, Maastricht, 1996,195-204.
3030 W. W e s s e ls  en dénombre environ 410 en 1997, chiffre confirmé par les services de la Commission 
(C om itology: fu s io n  in action. P olitico-adm inistrative trends in the E U  system , JEPP, 1998, 219). Le nombre 
d'avis rendus par ces comités a doublé entre 1971 et 1994, passant de 1400 à 2800. Pour une analyse statistique 
complète du système des comités, secteur par secteur, v. J. F a lk e ,  C om itology a n d  O ther C om m inees: A  
Prelim inary E m pirical A ssessm ent, in S h a pin g  E u r o p e a n  La w  a n d  P o lic y . The R o le  o f  C om m inees and  
C om itology in the P olitical P rocess, R.H. Pedler & G.F. Schaefer (eds.), European Institute of Public 
Administration, Maastricht, 1996,117-165.
3031 Cf. D. SlDJANSKl, C om m unauté européenne 1992: gouvernem ent d e  com ités?, Pouvoirs, n° 48, 1989, 71-80; 
P. V a n  d e r  K napp, G overnm ent by Comm ittee: L ega l Typology , Q uantita tive A ssessm ent atid Institutional 
R epercussions o f  C om m inees in th e  European U nion , in Sh a p in g  E u r o p e a n  La w  a n d  POLICY. The Role o f  
C om m ittees and C om itology in the P olitical Process, R.H. Pedler & G.F. Schaefer (eds.), European Institute of 
Public Administration, Maastricht, 1996, 83-116. L’expression n’a pas seulement une vertu descriptive; elle 
recèle aussi l’ambition de rechercher un nouveau régime constitutionnel d’organisation des pouvoirs. Telle était 
du moins l'intention de K.C. W h e a r e ,  élaborant l’expression pour analyser le processus gouvenemental 
britannique, G o v e r n e m e n t a n d  C o m m it te e : A n  E ssay  on the  British C onstitu tion , Clarendon, Oxford, 1955.
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classification et aux modes formels d’organisation des comités3032. Analyses précieuses, mais qui 
intéressent plus les rapports au sein du triptyque Conseil-Parlement-Commission que les comités 
eux-mêmes. La perspective reste extérieure.
1028. La difficulté à étudier de l’intérieur les procédures de comité peut se comprendre, si l’on 
prête attention à leur diversité et à leur complexité. La comitologie est le type même du « fait 
administratif complexe »3033. Pour saisir les liens réels unissant les comités avec le pouvoir de 
décision de la Commission, il convient de déplacer l’analyse vers les mécanismes informels, les 
aspects administratifs et les techniques spécifiques des comités. Dès lors apparaît une réalité 
nouvelle: une administration complexe, fonctionnelle et délibérante. Il faut se demander comment 
ces procédures qui étaient destinées à encadrer la Commission ont fini par accroître sa capacité 
fonctionnelle d’initiative et d’innovation3034. Privilégier la flexibilité des modes de coordination 
entre les différents acteurs de la comitologie permet de montrer que ces procédures développent, 
dans le processus de décision, des pathologies nouvelles (I). Comment y remédier? Depuis 
quelques années déjà, la jurisprudence semble décidée à développer des garanties juridiques au 
sein des procédures de comités. La définition de nouvelles « modalités » d’encadrement est-elle 
envisageable? A l’horizon se dessine la définition d’un nouvel équilibre institutionnel (II).
S e c t io n  I. L’EFFICACITE DES PROCEDURES DE COORDINATION 
ADMINISTRATIVE
1029. L’histoire agitée de la comitologie a trouvé semble-t-il un terme et un repos provisoires 
avec la Décision du 28 juin 1999 fixant les modalités de l’exercice des compétences d’exécution 
conférées à la Commission3035. La gravité de la controverse qui a longtemps opposé les 
institutions à ce sujet peut surprendre. Si ses modalités sont encore discutées, l’efficacité du 
système des comités n’est plus mise en doute aujourd’hui. Il n’en a pas toujours été ainsi, 
longtemps, ses modalités étaient trop opaques pour qu’apparût son importance. On reconnaît à 
présent que, loin d’être un obstacle à l’intégration, ce système est au contraire un support efficace 
au développement d’une coopération entre les administrations de l’Union. Il facilite de ce fait la 
mise en œuvre du droit communautaire. Mais le point de vue de l’efficacité doit maintenant être 
dépassé. Après la crise de l’ESB, l ’enjeu est celui de la légitimité de ces procédures3036.
3032 Cf. M. AYRAL, Essai de classification des groupes et comités, RMC, 1975, 330-342; W. N icoll , Qu’est-ce 
que la comitologie?, RMC. 1987, 185-187; J. RIDEAU, Chronique européenne — la comitologie, AEAP, vol. X, 
1987,739-758.
3033 Au sens défini par le Tra ite  d e  S c ie n c e  a d m in istr a t iv e . Mouton, Paris, La Haye, 1966 (v. not. les études de 
P. BaNDET & L. MEHL, Le fait administratif: nature, origine et développement, 80-91; et de G. LANGROD. La 
science administrative et sa place partni les sciences voisines, 92-123).
3034 Cf. N. L eb essis  & J. P a te r s o n  (Forward Studies Unit, European Commission), Th e  F u tu re  o f  E u r o pea n  
Re g u la t io n , W P 1997, n° 2.4.
3035 Voir l’analyse détaillée de K. LENÆRTS & A. V erh o ev e n , Towards a Legal Framework for Executive Rule- 
Making in the E.U.? The Contribution o f the New Comitology Decision, CMLR, 2000,645-686.
3036 En ce sens, R. DEHOUSSE, Tow ards a R egulation o f  Transnational G overnance? C itizen ’s  R ights and  the  
Reform o f  C om itology P rocedures, in EU COMMITTEES: SOCIAL REGULATION, Law  a n d  P o u n c s ,  C. Joerges & E. 
Vos (eds.). Hart Publishing, Oxford, 1999, 109-128; v. également Y. Petit, A propos du  rapport de la
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1030. Il faut considérer la comitologie et son histoire dans ces deux perspectives. La lutte du 
Parlement correspond, au-delà de la défense d’intérêts institutionnels, à la volonté d’imposer un 
certain contrôle « démocratique » dans ces procédures (1). Faute de mesurer le décalage qui existe 
entre l’organisation formelle et le fonctionnement réel des comités, elle n’épuise pas cette 
aspiration. Elle reste en deçà de ses ambitions. Il faut se représenter les procédures de comités 
comme l’ultime étape de la procédure d’exécution, qui a une vie largement autonome sous le 
contrôle de la Commission. C’est dans cette perspective qu’il faut reprendre la question de la 
légitimité (D).
§ I. LA CONTROVERSE INSTITUTIONNELLE: LES LIMITES DE LA 
« DEMOCRATISATION »
1031. Au début des années soixante, le développement des politiques communautaires, 
multipliant les tâches du Conseil, fit chercher dans l’ex-article 155 du traité [article 211 actuel] le
3037principe général d ’une délégation de compétences . Cependant, la délégation ne pouvait 
consister à confier des tâches nouvelles à la Commission. Pour les Etats membres, il en serait 
résulté une dépossession inacceptable de leurs pouvoirs de direction et de contrôle. Ainsi s’est 
formé praeter legem un système général de comités composés de représentants des Etats 
membres consultés par la Commission avant toute prise de décision3038. En cas de désaccord entre 
le comité consulté et la Commission, en certains cas, un droit d’évocation du Conseil était 
réservé. Rien d’étonnant à ce que le domaine d’émergence des comités fut celui où les tâches 
étaient les plus grandes et les intérêts nationaux les plus sensibles: la politique agricole 
commune3039. La Cour de justice en fixa les bases dans le célèbre arrêt Kôster, à propos des 
comités dits de « gestion ». Les formules de l’arrêt sont entrées dans « l’acquis communautaire »:
« attendu que le comité de gestion a pour fonction d’assurer une consultation 
permanente afin d’orienter la Commission dans l’exercice des pouvoirs qui lui sont 
conférés par le Conseil et de permettre à celui-ci de substituer son action à celle de la 
Commission; que le comité de gestion n’a donc pas le pouvoir de prendre une décision 
aux lieu et place de la Commission ou du Conseil; que, dès lors, sans fausser la structure 
communautaire et l’équilibre institutionnel, le mécanisme du comité de gestion permet
commission d ’enquête temporaire du Parlement européen sur la maladie de la * vache folle », Europe, 1997, 
Chron. n° 7.
3037 Voir, de manière générale, C. D em m ke, E. E b e r h a r t e r ,  G.F. S c h a e f e r ,  A. T ü r k ,  The History o f  
Comitology, in S h a pin g  E u r o p e a n  La w  a n d  Po u c y . The Role o f Committees and Comitology in the Political 
Process, R.H. Pedler & G.F. Schaefer (eds.), European Institute of Public Administration, Maastricht, 1996, 61- 
82.
3038 Selon la doctrine dominante, ce système se justifie alors par le fait que le pouvoir général de décision 
reconnu au Conseil assigne à la Commission des limites particulières (D. Sc h in d l er , Problems o f decision­
making by way o f the management committee procedure in the European Economic Commnunity, CMLR, 1971, 
184-205).
3039 Cf. C. BERTRAM, Decision-Making in the E.E.C.: The Management Committee Procedure, CMLR. 1967- 
1968, 246-265; A. Sw in b a n k , The Common Agricultural Policy and the Politics o f European Decision Making,
JCMS, 1989, 303-322; C.A. TROTMAN, Agricultural Policy Management: A Lesson in Accountability, CMLR, 
1995,1385-1406.
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au Conseil d’atiribuer à la Commission un pouvoir d’exécution d’une étendue 
appréciable, sous réserve d’évoquer éventuellement la décision; que la légitimité de la 
procédure dite « du comité de gestion », dans les termes des articles 25 et 26 du 
règlement n° 19, ne saurait dès lors être contestée au regard de la structure 
institutionnelle de la Communauté... »304°
Depuis lors, il est vrai, le système s’est étendu. Les nouvelles contraintes imposées au Conseil par 
le programme de la réalisation du marché intérieur exigeaient un « recentrage » de son activité sur 
sa tâche législative . Une remise en ordre des diverses procédures d’exécution s’avérait dès lors 
nécessaire.
A. Les étapes de la controverse
1032. L’Acte unique européen apporte une modification à l’article 145 du traité de Rome, 
disposant que « le Conseil conière à la Commission, dans les actes qu’il adopte, les compétences 
d’exécution des règles qu’il établit ». De cette modification, on tire la conséquence que la 
Commission détient désormais « le pouvoir exécutif de droit commun w3042. Il reste que le Conseil 
« peut également se réserver, dans des cas spécifiques, d’exercer directement des compétences 
d’exécution ». En ce cas, cependant, le Conseil doit motiver sa décision « de façon 
circonstanciée »3043. La Cour exerce ici un contrôle restreint: il n’appartient pas au juge 
d’intervenir sur le choix du Conseil et d’apprécier la nature des « cas spécifiques »3044. Au cas où 
il déciderait de ne pas évoquer l’exercice des compétences d’exécution, « le Conseil peut 
soumettre l’exercice de ces compétences à certaines modalités ». Ces modalités, ce sont les 
procédures de comités: elles existaient avant 1986, elles sont désormais reconnues par le traité. 
Mais il y a une innovation: tandis que les procédures proliféraient au mépris visible de toute 
rationalité, il est prévu que les modalités d’encadrement «doivent répondre aux principes et 
règles que le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission et après avis du 
Parlement européen, aura préalablement établis ».
1. \jh Décision 87/373 et les accords successifs
1033. Sur proposition de la Commission304*, le Conseil adopte la Décision 87/373 du 13 juillet 
1987 fixant les modalités de l’exercice des compétences d’exécution3046. Les procédures de
3o*o i 7 décembre 1970, Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide/Köster, aff. 25-70, pt 9, Rec. 1173.
1041 Cf. J.-P. J a c q u é ,  Implementing Powers and Comitology, in EU Co m m tite e s: So c ia l  Re g u la t io n , La w  a n d  
POLITICS, C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,60-61.
3042 Cf. C. B lu m a n n , Le pouvoir exécutif de la Commission à la lumière de l ’Acte unique européen, R TD E, 
1988,23-59.
3M3 24 octobre 1989, Commission/Conseil, aff. 16/88, pt 10, Rec. 3457 (adde: C. BLUMANN, RTDE, 1990,
170-190).
3044 En ce sens, J.-P. Ja c q u e , op. cit., 61.
3045 Celle-ci a présenté deux propositions successives: l’une du 3 mars 1986 (JOCE 1986, C 70/6), l’autre du 25 
novembre 1986 (COM(86) 702 final) après avis du Parlement du 9 juillet 1986 (JOCE 1986, C 227/54).
3046 JOCE 1987, L 197/33. Pour une analyse complète, C.D. EHLERMANN, Compétences d ’exécution conférées à 
la Commission — La nouvelle décision-cadre du Conseil, RMC, 1988,222-239.
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comités sont limitées à trois, les deux dernières étant assorties de variantes3047. Il n’y a pas encore 
de critères pour choisir entre elles. Suivant la procédure de type I, la Commission est assistée par 
un comité consultatif. Le comité émet un avis, éventuellement à l’issue d’un vote, sur le projet de 
mesures soumis par la Commission. Les effets en sont limités, puisque la Commission se contente 
de tenir « le plus grand compte » de cet avis. Cette formule recueille la faveur de la 
Commission3048. En pratique, elle a pourtant rarement été retenue par le Conseil. La procédure de 
type II reproduit une formule traditionnelle établie dans le secteur agricole et prévoit l’assistance 
d’un comité de gestion. Le comité émet un avis à la majorité qualifiée, sur la base duquel la 
Commission arrête des mesures immédiatement applicables. En cas de mesures contraires à 
l’avis, le Conseil doit être saisi. Deux variantes sont alors possibles. Dans la variante a), la 
Commission peut différer l’application de sa décision d'un mois, délai durant lequel le Conseil, 
statuant à la majorité qualifiée, peut prendre une décision différente. Dans la variante b), la 
Commission diffère l’application de la décision dans un délai fixé par l’acte de base, délai ne 
pouvant excéder trois mois, durant lequel le Conseil, statuant à la majorité qualifiée, peut prendre 
une décision différente. Il en résulte, en toute hypothèse, que des mesures d’exécution pourront 
être mises en œuvre. Tel n’est pas toujours le cas dans la procédure de type ni: c’est elle qui a 
suscité le plus de contestations. Le comité de réglementation émet un vote au terme d’une 
procédure identique à la précédente. Mais, en cas de décision contraire ou d’absence d’avis, la 
Commission soumet sans tarder une proposition au Conseil. Deux variantes se présentent ici. 
Dans la variante a), le Conseil dispose du délai fixé dans chaque acte de base, mais qui ne peut 
excéder trois mois, pour adopter la proposition. Si elle ne le fait pas, la Commission arrête les 
mesures proposées. Cette procédure prévoit ainsi un « filet de sécurité » assurant qu’une décision 
sera prise. Dans la variante b), le Conseil peut dans le même délai se prononcer à la majorité 
simple contre la proposition de la Commission. Il est alors interdit à la Commission d’adopter les 
mesures proposées. De là son nom de « contre-filet », dans la mesure où elle est susceptible 
d’aboutir à une situation de blocage et de vide juridique.
1034. Cette dernière procédure a fait surgir une objection: ne conduit-elle pas en effet à retirer 
à la Commission le pouvoir d’exécution dont elle dispose au terme du traité? Se fondant sur 
l’atteinte au principe de l’équilibre institutionnel et la violation du traité, le Parlement a tenté de 
contester cette procédure devant la Cour. Pour défaut de légitimation active, son recours a été 
jugé irrecevable3049. Mais la « guérilla parlementaire » ne s’arrêtera pas là3050. Elle dut pourtant 
compter avec la jurisprudence de la Cour qui s’efforcera, dans le même temps, de légaliser la 
pratique comitologique3051. Il a ainsi été jugé que la variante b) du comité de réglementation n’est 
pas contraire au droit communautaire dans la mesure où elle offre toujours à la Commission la
3047 Signalons que les procédures de sauvegarde n’entrent pas dans le champ de cette étude.
^ ‘Cf. G. Ciavarini-Azzi, Comitology and the European Commission, in EU Co m m ittees: S o c ia l  Re g u l a t io n , 
La w  a n d  P o l itic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,51-55.
3049 CJCE, 27 septembre 1988. Parlement/Conseil, C-302/87, Rec. 5615; v. également J.H.H. W eiler, Pride and 
Prejudice — Parliament v. Council, ELR, 1989, 334-346 (adde: CJCE, 22 mai 1990, Parlement 
européen/Conseil, C-70/88.1-2041).
3050 Cf. J.L. Sauron, Comitologie: comment sortir de la confusion?, RMUE, 1999/1, 31-78.
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possibilité de présenter une nouvelle proposition3052; que le champ d’application de la 
comitologie doit être entendu largement: il s’étend au pouvoir d'exécution financière détenu par 
la Commission en vertu de l’article 274 CE [ex-art. 205]3053; que la Commission peut même aller 
jusqu’à l’application d’une procédure de comité par analogie, dès lors qu’elle est seul titulaire du 
pouvoir d’exécution3054; enfin, que le Conseil demeure maître du choix de procédure à utiliser3055. 
Telles sont les étapes marquantes d’une jurisprudence qui apparaît «prudente, équilibrée et 
“légitimiste” »3056.
1035. La jurisprudence de la Cour ne découragera pas le Parlement. Dès 1968, « la bataille 
s’engage »3057, Celui-ci dénonce la mise en cause du pouvoir exécutif de la Commission, et, par 
conséquent, la remise en cause de ses propres pouvoirs de contrôle3058. Par un échange de courrier 
entre M. Plumb, Président du Parlement, et M. Delors, Président de la Commission, connu sous le 
nom dV Accord Plumb-Delors », il obtint que « la Commission transmettra dorénavant au
3051 Cf. A. TüRK, Case Law in the Area of the Implementaîion o f EC Law, in S h a pin g  E uro pean  La w  a n d  
POUCY. The Rôle o f Committees and Comiiology in the Political Process, R.H. Pedler & G.F. Schaefer (eds.), 
European Institute of Public Administration, Maastricht, 1996,160-192.
3052 CJCE, 5 octobre 1977, Tedeschi/DenkaviU aff. 5/77, Rec. 1555. L’arrêt a été rendu sur question préjudicielle 
portant sur la validité d’une directive 74/63 concernant la fixation de teneurs maximales pour les substances et 
produits indésirables dans les aliments des animaux, dont les conditions sont établies en annexe (JOCE 1974, L 
38/31). Pour tenir compte de l’adaptation à l’évolution des connaissances scientifiques et techniques, une clause 
de sauvegarde est prévu réservant aux Etats, estimant que la teneur maximale présente un danger pour la santé 
animale ou humaine, la possibilité de réduire temporairement la teneur maximale ou d’intedire la présence de 
substances dans ces aliments (art. 5 de la directive). Mais pour éviter un usage abusif de cette faculté, une 
procédure de modification éventuelle de l’annexe est immédiatement appliquée par la Commission. Cette 
procédure est une procédure de réglementation faisant intervenir la Comité permament des aliments des animaux 
(art. 10). D’où la question de savoir si l’article 5 peut être considéré comme valide dans la mesure où il étendrait 
les pouvoirs de l’Etat membre au-delà des limites justifiées par l’article 36 du traité [art. 30] et leur permettrait, 
par le jeu de l’art. 10 de la directive, de se soustraire, sans limite de temps, aux dispositions directement 
applicables de l’article 30 du traité [art. 28] (pt 48, Rec. 1579). A cela, la Cour répond « qu’il est exact que la 
dernière phrase de l’article 10 s’oppose à ce que la Commission (...) mette en vigueur la proposition écartée par 
le Conseil », « que la Commission reste cependant compétente pour édicter (...) toute autre mesure qu’elle 
estimerait appropriée » (pts 54 et 55, Rec. 1580). Elle conlut à la validité de la directive. Jurisprudence confirmée 
un an plus tard, par le refus d'engager la responsabilité de la Commission du fait de l’absence de décision 
adoptée directement au terme de la procédure de comité (CJCE, 5 décembre 1978, Denkavit/Commission, aff. 
14/78, Rec. 2497).
3053 CJCE, 24 octobre 1989, Commission/Conseil, aff. 16/88, pts 15 à 18 , Rec. 3486-3487 (3457).
3054 CJCE, 14 novembre 1989, Grèce/Commission, aff. 30/88, pts 22-24, Rec. 3740 (3711).
3055 CJCE, 10 mai 1995, Parlem ent/C onseiL  C-417/93, pts 17 à 27,1-1216-1218 (1185). Mais en ce cas, dans la 
mesure où cette modification affecte de manière décisive l’équilibre général des compétences, la reconsultation 
du Parlement pourra être nécessaire. Il semble qu’il en est ainsi dans des cas limités. Dans cette affaire, la Cour a 
considéré que la modification comité de gestion, variante a), à un comité de réglementation, variante a), ne doit 
pas être regardée comme une modification substantielle exigeant la reconsultation du Parlement. Suivant une 
jurisprudence constante (par ex. CJCE, 1er juin 1994, P arlem ent/C onseiL  C-388/92,1-2067), une modification 
substantielle de la proposition de la Commission après avis du Parlement par le Conseil exige en effet que le 
Parlement soit reconsulté. En matière de comitilogie, l’avocat général Léger est d’avis que seule une 
transformation d’une procédure de type II.a, H.b et Iïï.a à une procédure de type Ill.b justifie une reconsultation 
(§§ 90-92, 1-1205). K.C. B ra dley  considère cependant qu’il convient d’être prudent avant d’établir une 
équivalence entre ces formules (Institu tional A spec ts  o f  C om itology: Scenes fro m  the Cutting Room  F loor, in E U  
COMMITTEES: S o c ia l R é g u la t io n , L aw  a n d  P o u t i c s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 
1999,78).
3056 J.L. Sa u r o n , op. cit., 48.
3057 Cf. C. REICH, Le Parlement européen et la « comitologie », RMC, 1990, 319-323.
3058 K.C. B ra d ley , The European Parliament and Comitology: On the Road to Nowhere?9 ELJ, 1997, 230-254.
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Parlement, pour information, les projets de décision ». A l’usage, cette procédure fut jugée peu 
efficace3059. De nouveaux accords s’ensuivirent3060.
1036. L’instauration de la procédure de codécision par le traité de Maastricht, consacrant le 
pouvoir législatif du Parlement, fut décisive. Selon le Parlement, les actes d’exécution pris 
conformément à cette procédure ne devaient plus échapper à son contrôle. Il y aurait lieu 
d’« accorder à la Commission la délégation la plus étendue pour les actes normatifs d’exécution, 
tout en maintenant aux institutions législatives un pouvoir de contrôle politique >>3061. 
Pratiquement, l’article 145 et les dispositions de la décision 87/373 s’appliqueraient uniquement 
aux « actes du Conseil », et non aux actes du Conseil et du Parlement. A cela, le Conseil objecta 
que les actes adoptés selon la procédure de l’article 189 B sont bien des actes adoptés par le 
Conseil3062. Selon ce dernier, le fait que les propositions de modification de l’article 145 n’aient 
pas abouti au terme de la conférence intergouvemementale prouvait la volonté claire des auteurs 
du traité sur l’Union européenne de maintenir le statu quo.
1037. S’intensifiant, le conflit menaçait de compromettre le bon fonctionnement du processus 
de décision3063. En juillet 1994, pour ce motif, le Parlement allait jusqu’à rejeter la proposition de 
directive relative à la téléphonie vocale3064. Dès lors un véritable compromis s’imposait. Dès le 27 
mai 1994, la Commission proposait un projet d’accord institutionnel confiant à la Commission le 
pouvoir d’adopter des mesures d’exécution après avis d’un comité consultatif et du Parlement 
européen, sous réserve d’une abrogation de l’acte d’exécution adoptée par le Parlement ou le 
Conseil3065. Dans la mesure où elle remettait en cause la décision 87/373, cette proposition était 
inacceptable pour le Conseil. Au terme d’une nouvelle négociation entre les trois institutions, un 
accord fut conclu3066. Ce « modus vivendi », entré en application en avril 1996 après approbation
3059 Rapport du Parlement, 19 novembre 1990, A 3-0310/90, PE 141.457/fïn, 5. Voir F. Ja c o b s , R. C o r b et t  & 
M. Sc h a c k l e t o n , The EuropeanParuament, Longman, London, 1992, 232-233.
3060 Accord dit « Klepsch-Millan » du 13 juillet 1993 concernant un code de conduite sur la mise en œuvre par la 
Commission des politiques structurelles (JOCE 1993, C 255/19); Accord dit « Samland-Williamson » du 25 
septembre 1996 concernant la transparence des travaux des comités de gestion et de réglementation (Commission 
des C.E., Rapport général sur l'activité de VUnïon européenne (1996), 1997, n° 1035).
3061 Parlement européen. Résolution sur les problèmes de comitologie liés à l’entrée en vigueur du Traité sur 
l’Union européenne, cons. C., JOCE 1993, C 20A76.
3062 La Cour confirme cette interprétation lorsqu’elle déclare que « précision supplémentaire, les actes du Conseil 
sont ceux dont il est l’auteur, soit seul, soit en codécision avec le Parlement européen ». « Il ressort en effet de 
différentes dispositions du traité CE (voir, notamment, les articles 56, paragraphe 1, seconde phrase [art. 46 § 2), 
100 A, paragraphe l, seconde phrase [art. 95 § 1], et 129 A, paragraphe 2 [art. 153 § 4]) que les actes qui sont 
adoptés conjointement par le Conseil et le Parlement sont considérés comme des actes du Conseil » (CJCE, 2 
octobre 1997, Parlement/Conseil, C-209/95, pt 26,1-5322).
3063 J.-D. NUTTENS,La « comitologie »et la Conférence intergouvemementale, RMC. 1996, 317-318.
3064 JOCE 1994, C 261. Voir D. E a r n sh a w  & D. JliDGE, Early Days: The European Parliament, Co-Decision 
and the European Union Législative Process post-Maastricht, JEPP, 1995,634-636.
3065 Commission des C.E., Projet d'accord interinstitutionnel entre le Parlement européen, le Conseil et la 
Commission sur les compétences d'exécution des actes arrêtées conjointement par le Parlement et le Conseil 
selon la procédure prévue à 1*article 189 B du traité instituant la Communauté européenne, SEC(94) final/2.
3066 Parlement européen. Conseil, Commission, Modus vivendi conclu le 20 décembre 1994, entre le Parlement 
européen, le Conseil et la Commission concernant les mesures d'exécution des actes arrêtés selon la procédure 
visée à l'article 189 B du traité CE, JOCE 1995, C 293/1.
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des trois institutions, s’avère très en retrait par rapport au projet de la Commission3067. De fait, les 
orientations posées dans ce document « ne préjugent en rien les positions de principe exprimées 
par les trois institutions ». Il contient essentiellement deux types de mesures: le Parlement obtient 
le droit d’être mieux informé des mesures envisagées par la Commission et celui d’être consulté 
en cas d’avis négatif du comité. Mais le Conseil n’en conserve pas moins le pouvoir exclusif du 
dernier mot. D’autre part, sont maintenues les formules de comités existantes. Conformément à ce 
que prévoyait le modus vivendi, le système devait faire l’objet d’un nouvel examen lors de la 
conférence intergouvemementale de 1996. Les auteurs du traité d’Amsterdam s’en tenaient 
cependant à une Déclaration invitant la Commission « à présenter au Conseil, au plus tard à la fin 
de 1998, une proposition modifiant la décision du Conseil du 13 juillet 1987 », sur la base du 
nouvel article 202 [ex-art. 145] inchangé.
2. La nouvelle Décision 99/468
1038. La proposition de la Commission date du 24 juin 19983068. Grande est son ambition. 
L’existence de la comitologie n’est pas contestée. Mais trois objectifs essentiels sont visés: 
rationaliser l’utilisation des procédures en fixant des critères de choix de la procédure 
d’exécution; simplifier le système en réduisant le nombre de formules possibles; renforcer le 
contrôle démocratique de l’exercice des compétences d’exécution, «dans le respect de la 
séparation des pouvoirs entre exécutif et législatif »3069. La lecture de ces dispositions techniques 
fait clairement apparaître un affaiblissement du rôle des comités et du Conseil3070. L’idée générale 
est de consacrer l’autonomie de la Commission dans le pouvoir d’exécution, en renforçant le 
contrôle du Législateur, Conseil et Parlement réunis. Cette proposition a soulevé l’opposition du 
Conseil, qui se demande: « un régime parlementaire est-il envisageable? »3071. Il est vrai que la 
saisine du Parlement, en cas d’avis négatif dans le cadre des procédures de codécision, marque 
une évolution. Elle indique certainement une remise en cause de la philosophie originaire de la 
comitologie. Expression de « l’intergouvemementalisme », celle-ci repose traditionnellement sur 
le principe des compétences d’exécution des Etats membres et, par représentation, du 
Conseil3072. A l’examen de la proposition, on ne saurait cependant s’exagérer l’ampleur du 
bouleversement. D’une part, l’information et les moyens d’intervention du Parlement restent 
limités. D’autre part, le droit d’évocation qui lui est reconnu ne trouve à s’appliquer que dans les
3067 Sur la nature juridique de cet accord, C. B lijm a n n , Le pouvoir exécutif de la Commission à la lumière de 
l ’Acte unique européen, RTDE. 1988, 23-59.
3068 COMÜ998) 380 final.
3069 Exposé des motifs; v. également la présentation de la proposition au Parlement par M. Oreja (Agence 
Europe, 18 septembre 1998, n° 7303).
3070 J.L. Sa u r o n , op. cit., 55.
3071 Telle est la question posée par la voix de l’un de ses fonctionnaires (H. Ko r ten b er g , Comitologie: le retour, 
RTDE, 1998,317-327).
3072 « Certes, il existe, dans les cas des comités de gestion et de réglementation, une possibilité d’évocation par le 
Conseil lorsque le comité est en désaccord avec la Commission, mais il ne s’agit pas, comme on pourrait le 
croire, d’un retour au législateur. Dans ce cas, le Conseil agit comme détenteur du pouvoir exécutif» (H. 
Ko r t e n b e r g , op. cit., 320; nous soulignons).
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procédures de réglementation. I>es critiques du Parlement sur la proposition révèlent qu’on est 
encore loin d’un système de « législation déléguée »3073.
1039. A cet égard, la Décision 1999/468 du Conseil adoptée le 28 juin 1999 apparaît comme le 
résultat d’un nouveau compromis3074. Elle n’exclut pas des progrès importants qui portent sur la 
simplification et l’efficacité des procédures. Elle échoue cependant à « sortir de la 
confusion w3075. Seule, sans doute, une réforme constitutionnelle d ’envergure permettrait de 
trouver une solution satisfaisante, en clarifiant les rapports entre l’exécutif et le législatif. Il 
convient de faire brièvement état des avancées acquises.
1040. En premier lieu, les critères de choix des comités sont clarifiés. Ainsi « la procédure 
consultative est appliquée chaque fois qu’elle est considérée comme la plus appropriée ». Elle n’a
0^76pas, comme dans la proposition de la Commission, le statut de procédure de droit commun ; 
c’est « une catégorie résiduelle »3077. La procédure de gestion devrait être choisie pour toutes les 
« mesures de gestion », tandis que la procédure de réglementation est réservée aux cas de 
« mesures de protée générale » appliquant les éléments essentiels d’un acte de base et aux cas 
d’adaptation des directives techniques. Il faut remarquer, toutefois, que ces critères sont donnés à 
titre purement indicatif: le texte n’oblige pas à s’y conformer3078. Il n’est pas exclu que la 
contusion perdure3079.
3073 Parlement européen. Résolution sur la révision des modalités de Vexercice des compétences d'exécution 
conférées à la Commission, JOCE 1998, C 313/101. Le Parlement se contente d’ailleurs là de reprendre ses 
anciennes revendications (v. également l’avis officiel du Parlement, 6 mai 1999, JOCE 1999, C 279/404). Sur le 
système de « légisation déléguée », en général C.K. A l le n ,  La w  a n d  ORDERS. An Inquiry into the Nature and the 
Scope o f Delegated Legislation and the Executive Powers in English Law, Stevens & Sons, London, 1965; C. 
H a g l  e n a u ,  Le domaine de la loi en droit français et en droit anglais, Revue française de droit constitutionnel,
1995, 247-285. Sur les mérites relatifs d’un tel système dans le cadre communautaire, R. D e h o u sse , Towards a 
Regulation of Transnational Governance? Citizen's Rights and the Reform o f Comitology Procedures, in EU 
COMMUTEES: S o c ia l  REGULATION, La w  a n d  POLITICS, C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 
1999,109-128.
3074 Décision du Conseil du 28 juin 1999 fixant les modalités de l'exercice des compétences d’exécution 
conférées à la Commission, JOCE 1999, L 184/23.
3075 J.L. S a u r o n , op. cit. ; également F. BERROD, Nouvelle comitologie: une simplification pas toujours réussie, 
Europe, 1999, n° 319.
3076 Art. 2 de la Proposition: « La procédure consultative est d ’application lorsque le recours à une procédure de 
gestion ou de réglementation n’est pas ou plus jugée nécessaire Art. 2.c. de la Décision 99/468: « Sans 
préjudice des points a) et b), la procédure consultative est appliquée chaque fois qu’elle est considérée comme la 
plus appropriée ».
5077 K. Len a er ts  & A. V e r h o e v e n , op. cit., 673.
3078 Cons. 5 de la Décision 99/468.
3079 Voir, en ce sens, la question posée par un député européen, Mme U. Schleicher qui pointe bien le fait que, 
pour des directives portant sur les mêmes domaines et les mêmes questions, il est proposé, chaque fois, des 
comités différents (Question écrite E-2214/95, JOCE 1996, C 79/6-7). H. K o r ten b er g  y voit un «nid à 
contentieux » (op. cit., 324). K. LENAERTS et A. V er h o e v en  ajoutent que les « cas spécifiques » de retenue du 
pouvoir d’exécution par le Conseil, évoqués à l’article 1er, ne sont pas précisés, et appellent plus généralement à 
¡’élaboration d’un code de conduite pour régler la question des critères (672-673). 11 y a lieu de rappeler la 
jurisprudence classique de la Cour sur le choix de la base juridique. Elle pourrait être d’une aide précieuse ici, 
car elle déclare en effet que, dans le cadre des compétences de la Communautés, le choix de la base juridique 
d’un acte ne peut dépendre seulement de la conviction d’une institution quant au but poursuivi, mais doit se 
fonder sur des éléments objectifs susceptibles de contrôle juridictionnel (CJCE, 26 mars 1997, 
Commission/Conseil, aff. 45/46, pt 11, Rec. 1520,1493).
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1041. En second lieu, la transparence est accrue. Les acquis du modus vivendi sur 
l’information et le « droit de regard » du Parlement sont repris. Il reçoit les projets de mesures 
soumis aux comités. Il ne s’agit cependant que des projets adoptés dans le cadre de la procédure 
de co-décision3080. En outre, une liste de tous les comités devrait être publiée par la Commission 
en cours d’année, et la liste de tous les documents transmis au Parlement sont rendus publics3081.
1042. Enfin, les procédures sont simplifiées. Les variantes a) et b) de la procédure de gestion 
sont fondues, de sorte que le Conseil dispose désormais de trois mois au plus pour prendre une 
nouvelle décision en cas d’avis négatif du comité. Bien que sa disparition était programmée dans 
la proposition de la Commission, le contrefilet dans la procédure de réglementation est 
maintenue, mais sous une forme atténuée3082. En cas de rejet de la proposition par le Conseil, trois 
possibilités sont ouvertes à la Commission: soumettre au Conseil une proposition modifiée, 
soumettre à nouveau sa proposition ou présenter une proposition législative sur la base du traité,
3083quitte alors à redonner au Parlement l’occasion de se prononcer . C’est dire que la Commission 
dispose d’une marge de manœuvre élargie.
1043. Au total, l’équilibre défini par la décision 87/373 est maintenu. Le retour automatique à 
la procédure législative dans le cadre des procédures de codécision, prévu par la proposition de la 
Commission, est exclu. A côté de son « droit de regard », le Parlement ne dispose plus que d’un 
«droit d'alerte», non d’un «droit d’intervention». S’il considère ainsi qu’une proposition 
présentée par la Commission excède les compétences d’exécution de l’acte de base adopté en 
codécision, il en informe le Conseil3084. Il a également la possibilité de demander à la 
Commission de réexaminer son projet: sans être soumise à aucune obligation, celle-ci peut alors 
soumettre au comité un nouveau projet, poursuivre la procédure ou présenter au Parlement et au 
Conseil une nouvelle proposition3085. En outre, le Conseil conserve la possibilité d ’adopter des 
mesures d’exécution en dehors de tout contrôle parlementaire.
B. Les acteurs de la controverse
1044. Toute cette controverse, et le résultat auquel elle aboutit, se tiennent entre deux
positions extrêmes. D’un côté, le Conseil estime qu’il est en droit d’intervenir en tant 
qu’institution communautaire au sein des procédures d’exécution. Dans cette perspective, les 
comités sont considérés comme des « mini-Conseils w3086. Ce que le Parlement entend combattre,
c’est bien « l’attribution d’un rôle essentiel à des comités que le Conseil crée, autant que possible,
3080 Sur ce point, v. la critique de K. LENAERTS & A. V e r h o e v en , op. cit., 681.
3081 Art. 7 de la Décision 99/468.
1082 11 est clair que l'article 5 de la Décision 1999/468 est le reflet d’« un difficile compromis » (v. K. L enaerts 
& A. V e r h o e v e n , op. cit., 675-676).
3083 Art. 5 § 6 de la Décision 99/468.
3084 Art. 5 § 5 de la Décision 99/468.
3085 Art. 8 de la Décision 99/468.
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à son image et à sa ressemblance »m i. D’autre part, le Parlement estime qu’il est légitime 
d’étendre au domaine exécutif la parité obtenue en matière législative3088. Mais c’est 
méconnaître, selon le Conseil, l’équilibre institutionnel défini par le traité: «le Parlement 
n’intervient pas dans ce système puisque la législation n’est pas concernée par l’exécution »3089. 
A vrai dire, il s’agit là de deux positions extrêmes, toutes deux justifiables. Seule une 
connaissance pratique de ces procédures permet de voir qu’elles sont également contestables.
1045. Au regard de cette controverse, on conçoit que la position de la Commission ait pu 
provoquer un « certain étonnement »309°. En 1995, elle adoptait un Rapport sur le fonctionnement 
de l’Union européenne dans lequel on pouvait lire le passage suivant:
« L’activité législative commande un nombre très important de mesures d’exécution 
dont la plupart sont prises par les autorités des Etats membres. Cependant, dans certains 
cas, ces mesures d’exécution sont en principe conférées par le Conseil à la Commission 
(...). La Commission s’est toujours refusé de proposer l’un des sept types de procédures 
de Comité (la procédure dite « Ill-b) »), qu’elle estime illogique du fait qu’il pourrait 
déboucher sur une absence de décision. Sous cette réserve, la Commission considère que 
les procédures d’exécution fonctionnent et ne représentent pas d’obstacles majeurs, 
comme le suggèrent les chiffres suivants [dans les trois dernières années, sur plusieurs 
milliers d’avis, nombre de renvois d’une décision devant le Conseil: 6; nombre de cas de 
blocage (absence de décision): 0]. En outre, ces procédures comportent l’avantage 
certain d’impliquer fortement les administrations nationales, à qui il revient le plus 
souvent de faire appliquer ces mesures sur le terrain.»3091
Objectera-t-on que l’absence de blocage résulte seulement du fait que la Commission pratique 
une sorte d’« autocensure » afin d’éviter toute évocation au Conseil? Cette vue est partielle. La 
Commission semble assumer cette responsabilité de bon gré. Au reste, il n’est pas exclu que ce 
soient les comités eux-mêmes qui redoutent l’intervention du Conseil, et pour cela, favorisent les 
consensus3092. Le fait est que le système répond à l’une des «troisrègles d’or de l’exécutif
3086 Cf. Cf. V. ElCHENER, Social Dumping or Innovative Regulation? Processes and Outcomes of European 
Decison-Making in the Sector o f Health and Safety at Work Harmonization, EUI, WP SPS, Florence, 92/28, 
1992.
3087 Parlement européen. Résolution clôturant la procédure de consultation du Parlement européen sur la 
proposition de la Commission des Communautés européennes au Conseil relatives à un règlement fixant les 
modalités d ’exercice des compétences d ’exécution conférées à la Commission, pt E., JOCE 1986, C 297/94.
3088 En ce sens, J.L. SAURON, op. cit., 59.
3089 H. KORTENBERG, op. cit., 320; J.-P . JACQUE, op. cit., 59-70; J.-C. PIRIS, Après Maastricht, les institutions 
sont-elles plus efficaces, plus démocratiques et plus transparentes?, RTDE. 1994, 1 -37, not. 30.
3090 J.-D. NUTTENS, La « comitologie » et la Conférence intergouvemementale, RMC, 1996, 323.
30,1 Commission des C.E., Rapport sur le fonctionnement du traité sur l ’Union européenne, 10 mai 1995, SEC 
95) 731 final, §§ 50-52. Ce constat n’est pas nouveau: il ressort des données statistiques publiées par la 
Commission en réponse à une question parlementaire de M. Vredeling que. dès le début, les avis négatifs des 
comités de gestion en matière agricole étaient infimes (JOCE 1971, C 57/1; v. P. PESCATORE, L ’o r d r e  
JURIDIQUE DES C o m m u n a u t é s  EUROPEENNES. Etude des sources du droit communautaire, Presses Univesitaires 
de Liège, Liège, 1975,76).
309: Cette possibilité est évoquée par W. WESSELS (Comitology: fusion in action. Politico-administrative trends 
in the EU system, JEPP, 1998, 225). A l ’appui de cette supposition, une étude empirique a pu montrer que les 
membres des comités considèrent que leur influence résulte de la recherche de consensus (M.P.C.M. v a n  
SCHENDELEN, EC Committees: Influence Counts More Than Legal Powers, in SHAPING E u r o pea n  La w  AND
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communautaire » retenues par l’ancien Président de la Commission, J. Santer. A côté de la 
responsabilité et de l ’unité,
« L ’efficacité d’abord: déjà aujourd’hui, la Commission est appelée à travailler en 
relation étroite avec les administrations nationales pour l’exécution des décisions 
communautaires. Cette tendance ira s’accroissant, à moins de voir les services de la 
Commission paralysés par des tâches de gestion auxquelles ni leurs effectifs, ni leurs 
traditions ne les ont préparés. Il faut alors regarder plus positivement le système de la 
“comitologie”, c’est-à-dire des groupes de travail qui assistent la Commission dans ses 
tâches de gestion. Eloignons-nous des querelles théologiques. La Commission a besoin 
de l’avis d’experts nationaux et ces derniers, qui ultérieurement devront appliquer les 
décisions communautaires ont besoins d’être impliqués dans le processus. Ce système 
mérite sans doute d’être rendu plus simple et plus transparent; mais rien ne peut le 
remplacer pour que les administrations nationales qui connaissent le terrain, soient 
impliquées suffisamment en amont. »3093
En 1994, dans le projet d’accord institutionnel, la Commission, allié historique du Parlement dans 
la bataille institutionnelle, envisageait encore la suppression de tous les comités à l’exception des 
comités consultatifs. Le contraste avec la position exprimée ici s’explique donc par un double 
souci d’efficacité: profiter de l’expertise nationale et faciliter l’exécution des décisions 
communautaires3094. Comme le souligne fort à propos C. Blumann, « la comitologie n’est que la 
résultante du système d’administration indirecte » \  Que la Commission y trouve, en outre, la 
possibilité de gérer le domaine de l’exécutif d’une manière largement autonome joue en faveur de 
ce système.
§ II. LA PRATIQUE COMITOLOGIQUE: LA LEGITIMITE DE LA COORDINATION
POUCY. The Role o f Committees and Comiîology in îhe Political Procès s, R.H. Pedler & G.F. Schaefer (eds.), 
European Institute of Public Administration, Maastricht, 1996, 34 (25-37).
3093 Discours du Président de la Commission Jacques Santer, L ’avenir de l ’Europe: quel rôle pour la 
Commission? Eloge de la méthode communautaire, Institut Universitaire Européen, Florence, 20 octobre 1995, 
Agence Europe, 28 octobre 1995, n° 1957. Il arrive même que la Commission accepte de se voir imposer une 
procédure de régelementation dans la mesure où cela lui permet de récupérer des ccompétences d’exécution. On 
comprenderá ainsi cette déclaration de l’ancien Président de la Commission, J. Delors: « le comité de 
réglementation peut être utile lorsqu ’une décision du Conseil permet d'adapter, avec réalime et sans heurter les 
opinions publiques, les directives aux situations nationales Pour nous, ce comité ne doit pas être la règle, 
mais il est vrai que, dans certains cas, lorsque les législations nationales, les habitudes, les coutumes, sont très 
différentes, le comité de réglementation permet d ’avoir une adptation plus réaliste avec la compréhension des 
administrations nationales et peut-être des opinions publiques » (rapporté par J.-D. N u t ten s , op. cit., 324).
3094 Dans le même sens, G. Ciavarini-Azzi, op. cit., 51-55.
3095 « La comitologie n’est que la résultante du système d’administration indirecte. C’est parce qu’il incombera 
aux Etats membres eux-mêmes d’assurer la bonne exécution du droit et des politiques communautaires qu’il 
s’avère nécessaire et même indispensable d’associer les Etats en amont au stade de "l’exécution normative” à la 
fixation du cadre juridique auquel ils devront se plier. La comitologie n’a d’autre raison d’être que ce rôle 
d'intermédiaire ou d'interface entre le niveau de prise de décision qui est le niveau communautaire et le niveau 
de l’exécution concrète qui est le niveau étatique. » (C. BLUMANN, Le Parlement européen et la comitologie: une 
complication pour la Conférence intergouvemementale de 1996, RTDE, 1996, 10-11).
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1046. Dans une analyse abstraite, on peut dire que la comitologie est une expression directe du 
pouvoir du Conseil au sein des procédures d’exécution. Pareille analyse est insuffisante. Car « un 
élément qui a reçu moins d ’attention est le rôle de la Commission dans la procédure de 
comitologie, alors que la Commission non seulement soumet un projet de mesures à prendre aux 
comités de comitologie mais préside aux délibérations des comité »3096. Bien plus: dans le 
caractère flexible et informel de la procédure se manifeste le caractère « dominant » de la 
Commission3097.
A. La place des comités dans la régulation sociale
1047. Régulation économique et régulation sociale ont en commun de prévoir des procédures 
de comité. Et pratiquement, il faut bien y voir la volonté d’assurer une représentation des Etats au
3098sein du processus d’exécution communautaire . Mais, dans la forme, les deux secteurs relèvent 
de procédures différentes: la régulation économique prévoit exclusivement l’institution de 
comités consultatifs3099; au lieu que la régulation sociale met en place des comités de 
réglementation310°. Cette différence reflète la distinction structurelle qui sépare une régulation 
essentiellement individuelle et centralisée d’une régulation largement normative et décentralisée. 
La Décision 1999/468 consacre cette distinction. Les mesures concernant la santé et la sécurité 
des personnes ainsi que les mesures pour l’adaptation technique et scientifique des actes de base, 
très nombreuses dans le domaine de l’environnement, supposent de recourir à la procédure de 
réglementation. De telles mesures doivent être prises dans des domaines sensibles pour les Etats 
membres. Elles exigent un contrôle et une capacité technique indisponibles au Conseil et au 
Parlement. Dans ces domaines, le moment du choix du comité est souvent politique3101.
3096 S. LEUBUSCHER, Parallel decision-making: the use o f committees in the area o f EC waste management law, 
RAH, 407.
3097 M. E ga n  & D. W o lf, Regulation and Comitology: The EC Committee System in Regulatory Perspective, 
Columbia Journal of European Law, 1998, 513-514.
3098 Comme le relève très tôt J.J.A. E llis à propos du Règlement n° 17/62, «il faut bien comprendre que le 
Comité consultatif qui a maintenant été créé, et qui doit être consulté par la Commission avant chaque décision, 
n’a pas été établi finalement pour garantir aux entreprises que la Commission recevra l'opinion d’un corps 
indépendant d’experts, mais pour garantir aux Etats membres qu’ils auront leur mot à dire dans l’établissement de 
la politique relative aux règles de concurrence dans le marché commun. Trait caractéristique de cette philosophie, 
les règles relatives au Comité consultatif à l’article 10 du Règlement, sous le titre: “Liaison avec les autorités des 
Etats membres” » (Les règles de concurrence du Traité de Rome applicables aux entreprises, RIDC. 1963, 817).
3099 Ainsi des Comités rattachés à la Direction générale de la concurrence: Comité consultatif en matière 
d’ententes et de positions dominantes (secteur général, transports, transports maritimes, transports aériens), 
Comité consultatif en matière d’opérations de concentration entre entreprises, le Comité consultatif en matière 
d’aides d’Etat, mais aussi du Comité consultatif relatif à la défense contre les importations qui font l’objet de 
dumping ou de subventions rattaché à la Direction générale du commerce et des relations extérieures.
3100 E. Vos, EU Committee: the Evolution o f Unforeseen Institutional Actors in European Product Regulation, in 
EU COMMITTEES: S o c ial  REGULATION, La w  a n d  P o l itic s, C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 
1999,4.2.1.
3101 Les aléas de la réglementation communautaire dans le domaine de l’eau illustrent parfaitement ce point. En 
vue d’une réforme générale de la réglementation sur les ressources en eau au sein de l’Union, la Commission a 
proposé l’adoption d’une directive-cadre posant un nouveau cadre d’action (Proposition proposition de directive 
du Conseil, COM(97) 49 final). Mais la proposition de la Commission d’établir une procédure de gestion a 
fermement été repoussée par certains Etats, notamment le Royaume-Uni (Cf. D. M a t t h e w s , The Framework 
Directive on Community Water Policy: A New' Approach fo r  EC Environmental Law, Yearbook of European 
Law (1997), Clarendon, Oxford, 1998, not. 199-200).
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1048. Une attention particulière doit être portée, cependant, aux procédures d’autorisation 
individuelle. Dans ce cas, l’application d’une procédure de réglementation ne paraît pas 
appropriée3102. La demande d’autorisation de mise sur le marché d’un médicament à usage 
humain qui requiert, au stade ultime de la procédure, l’intervention du comité permanent des 
médicaments suit une procédure de réglementation de type Ill.b3103. Il en résulte un prolongement 
des délais de la décision dont on peut se demander s’il est compatible avec la notion de « délai 
raisonnable »3104. D’autre part, on peut douter de la conformité d’une décision de rejet du Conseil 
aux exigences de protection procédurale, notamment de la motivation, posées par la jurisprudence 
dans le cadre des procédures individuelles économiques. En matière d’OGM et de nouveaux 
aliments, c’est la procédure de réglementation de type in.a qui est appliquée3105. Dans tous ces 
cas, la procédure d’enregistrement de la marque communautaire peut à nouveau servir d’élément 
de comparaison3106. Elle conduit au principe suivant: dès que des droits individuels sont 
directement enjeu, la procédure la moins contraignante de consultation devrait être choisie.
B. Les pratiques de la régulation sociale
1049. Il est impossible d’examiner l’ensemble des comités de la régulation sociale. On se 
contentera donc d’étudier quelques exemples significatifs. Bien que les travaux empiriques 
manquent encore en ce domaine3107, nous disposons à présent de quelques précieuses études de 
cas. Il apparaît ainsi que les fonctions et les modalités d’intervention des comités au sein de la 
régulation sociale présentent certains traits communs.
1. Le comité permanent des denrées alimentaires
1050. Un seul comité est appelé à examiner toute question relative au droit alimentaire. Le 
Comité permanent des denrées alimentaires est institué par la Décision 69/414 du Conseil du 13 
novembre 1969310*. L’intervention de ce comité est prévue dans plus d’une trentaine d'actes 
communautaires. Le but de cette création est de « garantir une coopération étroite entre les Etats
3102 Ce point a été soulevé par Ellen Vos Un st itu tio n a l  F r a m e w o r k s  o f  C om m untty H ealth  a n d  Sa f e t y  
REGULATION. Commitlees. Agencies and Private Bodies, Hart Publishing, Oxford, 1999,163).
3103 Art. 73 du Règlement n° 2309/93 du Conseil du 22 juillet 1993 établissant des procédures communautaires 
pour l’autorisation et la surveillance des médicaments à usage humain et à usage vétérinaire et instituant une 
agence européenne pour l’évaluation des médicaments, JOCE 1993, L 214/1.
3104 D'autant plus que le Règlement 2309/93 recommande que « l’autorisation d’une mise sur le marché devrait 
être octroyée par la Communauté, au moyen d’une procédure rapide assurant une coopération étroite entre la 
Commission et les Etats membres » (Cons. 7, JOCE 1993, L 214/1).
3105 E s’agit des procédures de notification en vue de la mise sur le marché de produits consistant en OGM et de 
nouveaux aliments en cas de désaccord entre les autorités nationales compétentes (Art. 13 et 21 de la Directive 
90/220 du Conseil du 23 avril 1990 relative à la dissémination volontaire d’organismes génétiquement modifiés 
dans l’environnement. JOCE 1990, L 117/15: Art. 7 et 13 du Règlement 258/97 du Parlement européen et du 
Conseil relatif aux nouveaux aliments et aux nouveaux ingrédients alimentaires, JOCE 1997, L 43/1).
3106 Une procédure de coopération administrative est prévue à l’art. 86 du Règlement 40/94 (JOCE 1994, L 11/1) 
et dans la règle 92 du Règlement 2868/95 (JOCE 1995, L 303/1). Un comité de réglementation est institué mais il 
ne concerne que les tâches d’organisation, et non les procédures individuelles (art 141, L 11/1).
3107 En ce sens, M.P.C.M. van  Sc h en d elen , op. cit., 32.
3,08 JOCE 1969, L 291/9.
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membres et la Commission et de permettre à celle-ci de consulter des experts ». Consulté en toute 
matière faisant l’objet d’une délégation de compétences à la Commission, « il peut en outre 
examiner toute autre question relevant de ces dispositions, évoquée par son président, soit à 
l’initiative de celui-ci, soit à la demande d’un Etat membre »3109. Il lui est ainsi permis 
d’intervenir au cours de la phase de préparation législative. Il connaît un mode classique 
d’organisation. Tous traits communs à l’ensemble de ces comités: la composition du Comité 
varie, selon les sujets traités; le Comité a la possibilité de créer des groupes de travail spécialisés, 
composés d’experts venant des autorités nationales spécialisés ou d’organisations 
professionnelles; le secrétariat est assuré par la Commission; les réunions ne sont pas publiques.
1051. La procédure choisie par le Conseil est celle de la réglementation, de type lll.a. C’est 
l’hypothèse ordinaire. Par exception, la procédure de contrefilet a été retenue. Bien que la 
Commission continue de proposer la procédure consultative3110, les Etats, conscients très tôt de 
l’importance politique de la matière, refusent de revenir sur une « solution de principe » adoptée 
par une Résolution du Conseil dès 19693111. Au demeurant, il est rare, dans ce domaine, que la 
Commission contredise la position du Comité. On a vu deux raisons à cela. La première est que la 
Commission sait qu’un avis négatif du Comité sur sa proposition sera rarement remis en cause par
3112le Conseil ; il lui faut donc parfois accepter de se soumettre à l’avis des “représentants” 
nationaux du Conseil. La seconde raison est que la Commission s’efforce de rechercher un 
consensus entre ses membres. Assurant la présidence et le secrétariat du Comité, elle qui maîtrise 
l’agenda, la date de l’introduction des projets soumis à examen et le calendrier des réunions3113. 
C’est elle qui dirige les négociations, en orientant les débats sur des arguments scientifiques à 
partir desquels le consensus peut se faire. Dans ce contexte, les groupes de travail composés 
d’experts jouent un rôle déterminant3114. Leurs travaux forment le support des délibérations du 
comité. Au sein de ces délibérations souvent informelles, la Commission devient un « acteur
H  1 S 1 ftdominant » *. Une enquête empirique confirme l’influence de la Commission . De ce point de 
vue, la comitologie apparaît moins comme un encadrement formel et politique que comme un
3109 Ibid., Art. 2 de la Décision 69/414/CEE.
3110 Un bon exemple se trouve dans la Proposition de règlement relatif aux nouveaux aliments et aux nouveaux 
ingrédients (JOCE 1992, C 190/3, art. 10).
3111 Résolution du Conseil du 13 novembre 1969 concernant les procédures d’intervention du Comité permanent 
des denrées alimentaires, JOCE 1969, C 148/1.
3112 Cf. E. Vos, op. cit., 158. L'auteur rappelle qu’il existe un lien entre les experts présents dans les procédures 
de comitologie et les représentants du COREPER.
3113 D’où le problème que pose une consultation tardive des membres du comité, objet de plaintes récurrentes, C. 
JOERGES & J. Neyer, Multi-Level Govemance, Deliberative Politics, and the Rôle o f Law, EUI, Conférence 
RSC, Florence, 9-10 décembre 1996, 40. Les règles de procédure du Comité prévoit cependant que tous les 
documents relatifs aux réunions du comité doivent parvenir aux représentants nationaux au plus 21 jours avant la 
date de la réunion. En cas d ’urgence, le président du comité peut raccourcir ce délai à 10 jours voire à inclure de 
nouvelle question en cours de réunions.
3114 Sur ce point, J. Falke & G. WlNTER, Management and regulatory committees in executive rule-making, in 
So u r c e s  a n d  Ca t é g o r ie s  o f E u r o p e a n  Un io n  La w . A Comparative and Reform Perspective, G. Winter (éd.), 
Nomos, Baden-Baden, 1996,565-575.
3115 E. Vos, op. cit., 159.
3116 C. JOERGES & J. NEYER, Multi-Level Govemance, Deliberative Politics, and the Rôle o f Law, EUI, 
Conférence RSC, Florence, 9-10 décembre 1996, 41; v. le questionnaire réalisé par C. Joerges & J. Neyer, 
From lntergovemmental Bargaining to Deliberative Political Processes: The Constitutionalisation o f  
Comitology, EU, 1997, 280.
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engagement informel de plusieurs partenaires dans une coopération administrative et technique. 
Ce qui n’exclut pas, sans doute, certains retours aux prises de position politiques sur des sujets 
sensibles. Mais ces hypothèses sont réduites.
2. Les comités de normalisation
1052. Conformément à la Directive-modèle en matière de normalisation, a été créé un 
« comité permanent composé de représentants désignés par les Etats membres, qui peuvent se 
faire assister d’experts ou de conseillers, et présidé par un représentant de la Commission »3n7. 
Le domaine d’intervention de ce Comité est très large. Il a pour tâche notamment d’inciter les 
organismes de normalisation ou les Etats membres à adopter des mesures d’harmonisation, 
d’examiner les avant-projets de règles techniques ou les normes harmonisées et de contrôler 
l’exécution des directives adoptées. Cependant, les règles de son organisation demeurent opaques. 
En dépit d’obligations réglementaires, aucun règlement intérieur n’a été établi. En fait, le comité 
se réunit régulièrement: au moins deux fois par an avec les représentants des organismes de 
normalisation. Il compte un représentant par Etat membre. Ceux-ci proviennent généralement des 
ministères nationaux de l’Industrie. Le Comité permanent des normes et réglementatioas 
techniques est lui-même rattaché à la Direction générale de l’Industrie.
1053. La procédure de comité sert essentiellement « pour assurer le bon fonctionnement des 
procédures d’information mais aussi pour assister la Commission dans l’exploitation des 
informations recueillies »3m. Le plus souvent, le Comité opère en combinaison avec le comité 
spécifique institué par les directives “nouvelle approche”3119. Tandis que le premier intervient 
pour contrôler les normes harmonisées aux exigences essentielles posées par la directive, le 
second peut être saisi de toute question relative à la mise en œuvre, à l’application pratique et à 
l’adaptation de la directive3120. En règle générale, la formule choisie pour ce second comité est 
celle du comité consultatif3121. Mais, selon la Commission, le fonctionnement de ce système
3117 Point VI. 1. Annexe II de la Résolution du Conseil du 7 mai 1985 concernant une nouvelle approche en 
matière d’harmonisation technique et de normalisation. JOCE 1985, C 136/1; transposé à l’article 5 de la 
Directive 83/189/CEE, L 109/8, repris à l’article 5 de la Directive 98/34/CE, L 204/37.
3118 J. McMlLLAN, Qu 'est-ce que la normalisation?. RMC, 1985,94.
31,9 II en va ainsi par exemple des directives par la suite modifiées concernant les produits de construction 
(Directive 89/106/CEE), la sécurité des machines (Direclive 89/392/CEE), les dispositifs médicaux implantables 
actifs (Directive 90/385/CEE), les équipements terminaux de télécommunications (91/263/CEE), les dispositifs 
médicaux (93/42/CEE), les bateaux de plaisance (Directive 94/25/CEE).
3120 Voy par exemple Art. 6 de la Direclive 98/37/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 juin 1998 
concernant le rapporchement des législations des Etats membres relatives aux machines (JOCE 1998, L 207/1; 
modification: JOCE 1998. L 331/1). De manière générale. Commission des C.E. (Rapport de la Commission au 
Conseil et au Parlement européen). Efficacité et légitimité en matière de normalisation européenne dans le cadre 
de la nouvelle approche, SEC(98) 291, § 24.
3121 Une exception notable concerne la directive sur les produits de construction qui prévoit une procédure de 
réglementation de type m.a.. étant donné sans doute les intérêts nationaux en jeu (Art. 19 de la Directive 89/106 
du Conseil du 21 décembre 1988 relative au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et 
administratives des Etats membres concernant les produits de construction, JOCE 1988, L 40/12; modifications: 
JOCE 1993, L 220/1, JOCE 1994, L 1/263). Une preuve du caractère hautement politique de ce secteur est 
forunie par les retards pris dans l'élaboration de normes harmonisées: dans ce domaine, le marché ne semble 
« pas assez intéressé par la normalisation » (Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au 
Parlement européen), op. cit., SEC(98) 291, § 7).
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devrait être amélioré3122: d’une part en procédant à une simplification et à une meilleure 
coordination des différents des comités et groupes d’experts3123, d’autre part en facilitant la 
transmission et la circulation des informations, notamment entre la Commission et les Etats 
membres3124.
1054. Il en est ici comme en matière alimentaire. Le comité est un « forum »3125. Si la 
Commission s’écarte rarement de l’avis des comités, c’est que l’échange d’informations 
techniques est privilégié, sous le contrôle de la Commission3126. Généralement, il n’y a pas lieu de 
procéder au vote. Le consensus est recherché. Car le souci constant de la Commission, que ce soit 
dans la procédure communautaire ou dans les procédures décentralisées, est d’éviter une 
« politisation » du processus de normalisation, qui risquerait de nuire à son efficacité et de 
multiplier les situations de blocage “ . La procédure de comité ne doit être que le moyen de 
mettre en commun les compétences techniques, scientifiques et administratives qui sont à la
11 ?o
disposition des Etats membres . L’intervention des comités est réduite à des expertises 
techniques qui s’appuient sur des consultations avec les « principales parties intéressées » du 
secteur privé3129. Mais, dès lors, les organisations de défense de l’environnement ne sont-elles pas 
fondées à considérer que le processus de normalisation est «essentiellement conduit par le 
secteur industriel et axé sur le marché »313°?
3. Le comité pour l’adaptation au progrès scientifique et technique dans le domaine des déchets
1055. Dans le domaine de la régulation sociale, très nombreux sont les comités pour 
« l’adaptation au progrès scientifique et technique ». Au sein de la politique de l’environnement, 
cette notion a pris une grande importance3131. En vue d’adopter les réglementations 
communautaires au progrès scientifique et technique, une résolution du Conseil de 
l’environnement du 15 juillet 1975 envisageait la possibilité de choisir entre deux procédures
3122 Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), op. cit., SEC(98) 
291, §§ 24-25.
3123 Cf. E. Vos, op. cit., 295.
3124 Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), op. cit., SEC(98) 
291, §25.
3125 E. Vos, op. cit., 293,303.
3126 D’où les plaintes des Etats membres ne disposant pas, au sein des différents comités, d’un délai suffisant pour 
adopter une position nationale cohérente et justifiée (Commission des C.E. (Rapport de la Commission au 
Conseil et au Parlement européen), op. cit., SEC(98) 291, § 25); voy. infra, §§ 1080 et ss.
3127 Cf. Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), op. cit., SEC(98) 
291, § 18. La Commission montre là qu’elle craint la politisation du processus au stade de l’adoption des normes 
au sein des organismes européens de normalisation.
3128 En ce sens, E. P r e v id i, Network Structure and Interaction o f European Governmental and Non- 
Governmental Actors in the Field o f Standardization, EU1, Conférence RSC, Florence, 9-10 décembre 1996.
3129 Article 6 § 7 de la Directive 83/189 du Conseil prévoyant une procédure d’information dans le domaine des 
normes et réglementations techniques, JOCE 983, L 109/8.
3130 Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen), op. cit., SEC(98) 
291, § 19.
3131 Voir la liste des comités établie par J.L. Sa u r o n , op. cit., Annexe III.
3132 Résolution du 15 juillet 1975 concernant l’adaptation au progrès technique des directives ou autres 
réglementations communautaires relatives à la protection et l’amélioration de l’environnement, JOCE 1975, C 
168/5.
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Comme « solution de principe », le Conseil retenait l’institution de comités composés de 
représentants nationaux et l’instauration d’une procédure de réglementation de type Ill.a. Mais, 
«dans les cas qui, de l’avis de la Commission, revêtent une importance particulière», il est 
recommandé à la Commission de saisir directement le Conseil qui statuera à la majorité qualifiée. 
Distinction largement artificielle: toute adaptation de ce genre mêle aux éléments techniques une 
dimension politique. On s’explique ainsi que la procédure de saisine directe du Conseil ne fut 
pratiquement jamais utilisée3133. L’ensemble des directives communautaires relatives à 
l’environnement prévoient une procédure de comité.
1056. La matière de la gestion communautaire des déchets en offre une bonne illustration. Elle 
est dominée par la Directive 75/442 du Conseil du 15 juillet 1975 telle que modifiée par la 
Directive 91/156 du 18 mars 19913134. Cette réglementation établit un système complet de gestion 
des déchets qui s’articule autour de l’obligation de les traiter selon des méthodes d’élimination ou 
de valorisation admises par la directive. Les opérateurs privés qui éliminent ou valorisent les 
déchets sont en principe soumis à une autorisation préalable et à un contrôle exercé par les 
pouvoirs publics nationaux. La Commission dispose d’une procédure en vue d’établir et de 
réviser la liste de déchets soumis à cette réglementation. A cette fin, elle est assistée par un 
comité composé de représentants des Etats membres et présidé par le représentant de la 
Commission3135. Le Comité pour l’adaptation au progrès technique et scientifique dans le 
domaine des déchets obéit à une procédure de réglementation de type in.a.
1057. Les pouvoirs de ce comité sont importants. Il intervient au titre de la Directive 91/156 
dans l’adoption et l’adaptation d’un catalogue européen des déchets3136. Il tient un rôle semblable 
au titre de la Directive 91/689 du Conseil du 12 décembre 1991 relative aux déchets 
dangereux3137. Enfin il intervient, au titre du Règlement 259/93 du Conseil du 1er février 1993, 
dans la surveillance et le contrôle des transferts de déchets à l’entrée et à la sortie de la 
Communauté européenne3138. Toute cette réglementation est elle-même une transposition d’un 
corpus juridique international particulièrement dense, qui inclut la Convention de Bâle du 22 
mars 1989 sur le contrôle des mouvement transfrontaliers de déchets dangereux, la Convention de 
Lomé IV du 15 décembre 1989, et une décision du Conseil de l’OCDE du 30 mars 1992 
organisant le contrôle des mouvements transfrontaliers de déchets3139. Le comité a pour tâche
3133 Ajoutons qu’il reste de rares cas dans lesquels le Conseil se réserve la compténce d'adapter l’acte de base: 
par ex. Art. 18 (1) de la Directive 91/414/CEE sur les Pesticides, annexe VI, sur la base de laquelle Directive 
94/43/CE fut adoptée par le Conseil.
3134 Directive du Conseil du 15 juillet 1975 relative aux déchets, JOCE 1975, L 194/39; Directive 91/156 du 
Conseil du 18 mars 1991 modifiant la directive 75/442/CEE relative aux déchets, JOCE 1991, L 78/32.
3135 Art. 18 de la Directive 91/156.
3I3* Décision 94/3/CE de la Commission du 20 décembre 1993 établissant une liste de déchets en application de 
l’article 1er point a) de la directive 75/442/CEE du Conseil relative aux déchets, JOCE 1994, L 5/15.
3137 Art. 9 de la Directive du Conseil du 12 décembre 1991 relative aux déchets dangereux, JOCE 1991, L 
377/20; Décision 94/904 du Conseil du 22 décembre 1994 établissant une liste de déchets dangereux en 
application de l’article 1er paragraphe 4 de la directive 91/689/CE relative aux déchets dangereux. JOCE 1994, L 
356/14.
3138 JOCE 1993, L 30/1.
3139 Voy. N. DE S a d e le e r ,  Le  D Ron c o m m u n au taire  ET l e s  DECHETS, LGDJ, Bruylant. Paris, Bruxelles, 1995, 
451 et ss.
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d’adapter les listes de déchets destinés à être valorisés, mais « uniquement pour tenir compte du 
mécanisme de révision de l’OCDE »314°. Il lui revient également de définir « la notion de gestion 
écologiquement saine, compte tenu des conventions et accords internationaux pertinents »3141. De 
la même manière, il établit le document de suivi uniforme ainsi que la formule du certificat 
d’élimination et de valorisation qui servent à la notification des mouvements transfrontaliers de 
déchets en tenant compte des articles pertinents du règlement et des conventioas et accords 
internationaux pertinents3142. Enfin, il est compétent pour aider la Commission à établir les 
procédures de contrôle des déchets dangereux exportés vers des pays auxquels ne s’applique pas 
la décision de l’OCDE3143.
1058. Qu’une telle réglementation comporte de nombreuses implications économiques, ce 
n’est, au fond, qu’une manifestation de la logique qui préside à l’ensemble de la politique 
communautaire de l’environnement. Celle-ci tente d’établir dans tous les secteurs un « équilibre 
des forces » entre les intérêts industriels et les intérêts de la protection de l’environnement3144. De 
là les pressions très fortes dont la Commission et surtout le comité ont pu faire l’objet3145. 
Considérables sont les enjeux commerciaux de la définition du « déchet » ou du « déchet 
dangereux ». En ces domaines, la dimension “politique” du travail de définition et d’adaptation 
technique est évidente. Elle explique l’engagement des groupes d’industries auprès des groupes 
de travail et d’experts mis en place par la Commission3146. De ce point de vue, la procédure de 
comité apparaît comme une instance de « dépolitisation », qui allie compétences techniques et 
intérêts économiques. Mais, de ce fait, l’élaboration de la norme n’échappe-t-elle pas à la fois au 
contrôle des institutions communautaires et à celui des partenaires sociaux?
C. « Le modèle de la fusion » et ses limites
1059. W. Wessels a conçu la comitologie d’une manière qui correspond bien à ces 
observations et au système vers lequel tend la Commission3147. Son modèle révèle toutefois les 
limites d ’un tel système.
1. Un partenariat de compétences
3140 Art. 42 § 3 du Règlement 259/93.
3141 Art. 42 § 4 du Règlement 259/93.
3142 Art. 42 § 1 du Règlement 259/93.
3143 Art. 17 § 3 du Règlement 259/93.
3144 Cf. Résolution du Conseil du 24 février 1997 sur une stratégie communautaire pour la gestion des déchets, 
JOCE 1997, C 76/1.
3145 S. L.EUBUSCHER, Parallel decision-malcing: the use o f committees in the area o f EC waste management law, 
RAE, 407-425. L’auteur estime que la Commission s’est servie de la procédure de comité pour réintroduire les 
intérêts industriels et économiques au sein du secteur des déchets au détriment des principes de protection de 
l’environnement affirmés par le Parlement et par la jurisprudence de la Cour (not. 414-415).
3146 Ibid., 417 et ss.
3147 W. WESSELS, Comitology: fusion in action. Politico-administrative trends in the EU system, JEPP, 1998, 
209-234.
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1060. Sa conception s’oppose à la fois à la conception intergouvemementale et à la conception 
supranationale de la comitologie. La conception intergouvemementale suppose une confrontation 
irréductible d’intérêts entre les administrations nationales. Elle insiste pour que le Conseil 
recouvre l’entière maîtrise du processus d’exécution. Mais, au sein des procédures de comités, 
cette confrontation n’a pas lieu. Les conflits d’intérêts cèdent devant des débats techniques et 
scientifiques . La comitologie doit ainsi cesser d’être vue comme le « cheval de Troie des Etats 
membres dans la citadelle de la Commission »3149. Mais elle ne doit pas non plus être considérée 
comme un obstacle à l’intégration. Les tenants de l’approche supranationale considèrent que ce 
système nuit à l’efficacité et à la légitimité du processus d ’exécution. Ils recommandent 
l’abolition du système de comités. Il faudrait selon eux conférer une plus grande autonomie à la 
Commission, sous le contrôle du Parlement. Mais ce que l’on constate, c’est que la croissance du 
système des comités, loin de nuire à au processus d’exécution des règles communautaires, 
contribue à en accroître l’efficacité.
1061. Dès lors, la comitologie doit être définie comme le lieu d’une « fusion » entre les 
différents systèmes administratifs et politiques nationaux. Un tel système laisse entrevoir la 
possibilité d’une « utilisation partagée des compétences »315°. Cette fusion n’est pas le résultat 
d’un projet politique déterminé; elle est plutôt le produit de la demande des acteurs nationaux 
compétents et spécialisés pour accéder au processus communautaire. Sous cette pression va se 
constituer un « partenariat » réunissant les différents niveaux de compétences étatiques: « la mise 
en commun des différents niveaux et le propre intérêt de tous les participants pour atteindre un 
résultat conduiront à une haute productivité et à un haut degré d ’acceptation par l ’ensemble des
HS1 3132intéressés »' ' . De là l’approche hautement technique et professionnelle qui est adoptée' 
Toujours en recherche d’une information rare et coûteuse qui justifie leur présence, les différents 
participants se trouvent en position d’« apprentissage mutuel » \  Ce modèle traduit clairement
une volonté de réduire l’influence des considérations d’ordre politique. Ainsi tout formalisme doit 
être écarté: « les règles formelles sont clairement subordonnées à la recherche d ’une résolution 
des problèmes fondée sur le consensus »3154. A coup sûr, et aux yeux des participants eux-mêmes, 
le pouvoir d’influence des comités dépend plus de l’expertise et du consensus qu’ils sont 
susceptibles de produire que de leurs statuts et pouvoirs juridiques3155. Dans ces conditions, on 
comprend que les formalités (maîtrise du calendrier, gestion du secrétariat et présidence)
3148 Cf. J. NEYER, The Comitology Challenge to Analytical Integration Theory, in EU COMMITTEES: So c ia l  
R eg u la tio n , La w  a n d  P o litics, C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999, 221-222.
3149 Cf. J.H.H. WEILER, Epilogue: "C om ito logy” as Revolution  — Infra nationalism , C onstitutionalism  and  
D em ocracy , in E U  C o m m ittees: Social. R eg u latio n , La w  a n d  P o l itic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart 
Publishing, Oxford, 1999, 341.
3150 W . W essels , op. cit., 217.
3151 Ibid., 217 (notre trad.).
3152 Dans le même sens, J. N ey e r , op. cit., 225.
3153 C. J o e r g e s  &  J. N e y e r ,  Multi-Level Governance, Deliberative Politics, and the Role o f Law, EUI, 
Conférence RSC, Florence, 9-10 décembre 1996,45-48.
3154 W . W e s s e ls ,  op. cit., 225 (notre trad.)
3155 Cf. M.P.C.M. van  SCHENDELEN, EC Committees: Influence Counts More Than Legal Powers, in op. cit., 25- 
37, not. 34.
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deviennent déterminantes. C’est par ces mécanismes, d’apparence mineure, que la Commission 
s’assure la direction de ces procédures.
2. Les limites du consensus
1062. Reste que cette manière de présenter la pratique comitologique met en évidence 
certaines ambiguïtés. Si les experts occupent une place majeure, le principe est que la 
Commission est seule responsable de la décision finale3156. L’autonomie formelle des comités et 
de leurs membres n’est pas reconnue. Leur autonomie réelle et le poids de leur intervention 
dépendent entièrement de leur faculté à présenter des arguments solides et à se comporter en 
véritables experts3157. De cette nécessité la Commission tire avantage. Cela lui permet de 
rechercher le consensus autour de ses propositions. Il n’en reste pas moins que, dans ces 
procédures, les enjeux politiques ne sont jamais absents. Le langage scientifique n’est pas un 
langage fermé. Que se passe-t-il lorsque la politique resurgit? Le risque est de passer très vite du 
consensus à la dissension.
1063. La difficulté de distinguer clairement, dans ce domaine, les enjeux politiques des 
questions purement techniques est à l’origine de cette ambiguïté. Que la procédure se confine aux 
seuls aspects techniques, l’on assistera à une forte « scientifisation » du discours; les groupes de 
travail qui assistent les comités prendront la plus grande place; on s’efforcera, dans la 
délibération, de trouver un consensus. Le comité se transforme en «• comité d'experts ». Le risque 
est alors le même que dans les procédures d’expertise: il sera difficile aux représentants des pays 
les moins avantagés sur le plan de l’information et du développement scientifique de se faire 
entendre3158. Mais que la procédure fasse apparaître des questions politiques sensibles, le style de 
l’argumentation scientifique disparaîtra; des juristes plutôt que des experts seront envoyés pour 
représenter les Etats3159; le comité se transforme alors en un « mini-Conseil »; la confrontation 
des intérêts opposés aboutira à la dissension.
1064. Voilà le dilemme d’une procédure dans laquelle les Etats reconnaissent l ’importance 
d’une expertise dont les résultats sont laissés à l’appréciation technique de la Commission, mais
3156 Ce principe est le reflet de l’équilibre institutionnel défini par le traité (CJCE, 17 décembre 1970, Kôster, aff.
25/70, Rec. 1161; v. l’interprétation de l ’avocat général Léger (aff. C-241/95): «en aucune façon le comité de 
gestion ne peut prendre une décision aux lieu et place de la Commission oü du Conseil » (§ 73, [1996] 1-6716). 
C’est un point sur lequel insiste à juste titre J. NEYER, (op. cit., 222).
3158 C. JOERGES & J. N e y e r , op. cit., 45, 50.
3159 T. GEHRING, Bargaining, Arguing and Functional Differentiation o f Decision-making: The Role o f  
Committees in European Environmental Process Regulation, in EU COMMUTEES: SOCIAL REGULATION, La w  a n d  
P o l itic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999, 195-218. Voir, dans l’affaire 
Allemagne/Commission (aff. 278/84), la mise en garde de l’avocat général Slynn: « La procédure au sein du 
comité de gestion est de nature administrative, il ne faudrait pas la considérer comme une procédure légale 
technique dans laquelle, si une partie omet de soulever un point, elle perd le droit de le faire par la suite » 
([1987], Rec. 28; nous soulignons). Pareille réduction de la légitimité de la décision à la légalité de la procédure 
de décision est bien caractéristique d’un modèle de type « décisionniste » (J.-M. F e r r y ,  Administration 
rationnelle ou politique raisonnable?. Raison présente, n° 63,1982, 65).
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qui, dans des cas jugés vitaux pour l’intérêt national, provoquent leur réaction politique3160. Dans 
cette procédure, la notion même d ’expert est ambiguë. Elle revêt en effet deux significations qu’il 
conviendrait de mieux distinguer: ce peut être, d’une part, un titre donné par un Etat à un 
négociateur pour défendre, avec compétence, une position nationale dans le processus de décision 
politique; mais ce peut être, d’autre part, un mandat conféré par une autorité à une personne pour 
contribuer, en raison de son expérience et de ses connaissances, « à l’élaboration d’un “jugement 
de vérité” sur tel ou tel aspect d’un problème donné »3161. Alors que le premier interviendra dans 
une « négociation de nature politique entre représentants d’intérêts opposés », le second trouvera 
sa place dans « une expertise formulée en leur âme et conscience par des chercheurs s’appuyant 
sur leurs connaissances scientifiques ».
1065. Que, dans les procédures communautaires, le jeu des intérêts nationaux s’efface le plus 
souvent devant la recherche de solutions fondées scientifiquement par des experts qualifiés, cela 
n’est pas douteux. Mais, dans certains « cas difficiles », distinguer de la sorte devient utile. Car 
cela permet de « dénoncer le jeu hypocrite de ceux qui, de façon volontaire et consciente, se 
donnent l’apparence de parler au nom de la science alors que leur connaissance ne leur sert en 
réalité qu’à construire un argumentaire destiné à tenter d’imposer la politique qu’ils ont reçu la 
charge de défendre »' On peut penser que dans ce jeu réside une grande partie de la crise de 
l’ESB.
1066. Que conclure de là? Qu’il faudrait privilégier les comités techniques, disposant de 
pouvoirs très limités, car ils sont les seuls capables de délibérer et de s’abstraire de toute 
considération politique3163? Ou bien qu’il faudrait au contraire supprimer la composante 
technique des comités et leur reconnaître une dimension essentiellement politique3164? La 
première solution privilégie la résolution technique des problèmes; elle essaie de réduire le choix 
politique jusqu’au point où il n’y aurait plus de choix; tout choix politique, pour elle, est suspect, 
étant du domaine des rapports de force et de l’irrationnel. La seconde solution a tendance, au 
contraire, à ne croire qu’à la décision politique; l’usage d’experts techniques ne servirait qu’à 
masquer la domination d’intérêts privés égoïstes. Ces deux conceptions ont en commun d’exclure 
la possibilité d’intégrer la fonction politique de la comitologie dans un processus de décision
3160 Dilemme confirmé par plusieurs études empiriques. T. G h erin g  montre bien par la comparaison de plusieurs
cas (comité pour la mise en œuvre de la directive relative aux déchets d'emballage; comité pour l’adapatation au 
progrès scientifique et technique de la directive concernant la protection des eaux contre la pollution par les 
nitrates) qu’il existe deux modèles distincts de comportement des comités, selon que des questions politiques ou 
techniques sont traitées. J. Falkh et G. WlNTER constrastent, pour leur part, la situation de consensus qui résulte 
des débats du groupe de travail sur les préparations dangereuses avec la situation de dissensus qui résulte des
discussions du groupe de travail sur les substances dangereuses, qui abordait le problème de l’amiante. Or, « ce
sujet n’était pas technique mais politique dans la mesure où les différences d’intérêts et de cultures nationales 
devinrent vite évidents » (Management and regulatory committees in executive rule-making, in SOURCES AND 
CATEGORIES O F E u r o pea n  Un i o n La w . A Comparative and Reform Perspective, G. Winter (éd.), Nomos. Baden- 
Baden, 19%, 573,567 et ss.)
3161 Cf. P. R o q u e p lo ,  En t r e  savo ir  e t  d é c isio n , l ’e x p e r tise  s c ie n iif iq u e . Ed. IN R A , Paris. 1997,13.
3162 Ibid.. 14.
3163 Telle est la conclusion de T. G eh rin g , op. cit., 216-218.
3164 Telle est la tentation de S. L e u b u sc h e r , op. cit., 419-420.
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équitable. Comment réconcilier la fonction politique et le savoir technique d’une manière qui soit 
équilibrée et légitime?
1067. C’est à cette question qu’a tenté de répondre J. Habermas au moment où, dans les 
années soixante-dix, « la scientifïsation de la politique » semblait devenir la pensée dominante. Il 
ne faut rejeter ni l’expertise ni la politique, car toutes deux fournissent à la décision une part de sa 
légitimité. Mais il faut y ajouter un troisième élément: la prise en compte de l’opinion publique, 
qui sert d’intermédiaire3165. De ce modèle, retenons l’idée d’une procédure réunissant les experts, 
les politiques et les représentants de la société civile. Nous allons y revenir plus loin. Mais 
comment formuler juridiquement le principe d’une intervention qui échappe à l’alternative entre 
consensus scientifique et dissension politique? Sans doute n’y a-t-il pas de formule parfaite. 
Envisager l’introduction de nouvelles « modalités » d’encadrement peut du moins permettre de 
trouver de nouveaux équilibres.
Se c t io n  II. LA RECHERCHE DE NOUVELLES « MODALITES » PROCEDURALES
1068. Longtemps la jurisprudence s’est refusée à entrer dans l’examen des procédures de 
comité, résultat de la manière selon laquelle elle a abordé le problème de la comitologie3166. 
Appliquant les instruments classiques du droit institutionnel, elle peut conclure que « les règles 
communautaires relatives à l ’interaction des institutions politiques et d ’organismes tels que les 
comités prévus par la Décision comitologie sont des exemples par excellence de règles relatives à 
la répartition des pouvoirs. Dans l ’arrêt Vreugdenhil (CJCE, 13 mars 1992, C-282/90,1-1937, pt 
20), la Cour a déclaré que “l ’objectif poursuivi par le système de répartition des pouvoirs entre 
les différentes institutions communautaires est de garantir le maintien de l ’équilibre entre les 
institutions prévu par le traité, et non de protéger les particuliers” »3167. Soucieuse de garantir 
l’équilibre iastitutionnel, elle refuse aux comités tout pouvoir de décision et, par conséquent, 
toute possibilité de contraindre les comités à respecter certaines garanties de procédure.
1069. Toutefois, la jurisprudence a quelque peu évolué ces dernières années. Cette évolution 
correspond à l’apaisement de la controverse institutionnelle et à la découverte de l’importance des 
comités dans le processus de décision. Bien qu’ils demeurent isolés, ces développements se 
peuvent se rangent sous une exigence unique: celle d’imposer une responsabilité juridique à la 
Commission au sein de ces procédures (I). Cette responsabilité peut servir de fondement au 
développement de nouvelles garanties (II).
3165 Cf. J. H a b e rm a s , La  te c h n iq u e  e t  la  sc ie n c e  c o m m e  id e o lo g ie , trad, de l'allemand par J.-R. Ladm iral, 
Denoël, Paris, 1984.
3166 * In its Jurisprudence, the European Court o f Justice uses the tailor-made constitutional framework 
developed in the context o f  supranationalism to the problem o f Comitology. Put differently, by using the 
supranational framework it defines certain types o f problems and becomes blind to others » (J.H .H . WEILER, op. 
cit., 343).
3167 Conclusions de l’avocat général Fennelly présentées le 27 janvier 2000, Bergaderm/Commission, C-352/98 
P, § 36.
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§ I. LA RESPONSABILITE DE LA COMMISSION
1070. L’idée d’une responsabilité de la Commission dans la gestion des comités est bien 
accueillie dans la pratique, facilitée par le fait que la coordination administrative est soumise à la 
règle du consensus. Mais une responsabilité procédurale suppose davantage: il faut que le rapport 
à la procédure de comité apparaisse aussi comme une obligation juridique et non plus comme un 
lien strictement administratif et managérial (A). On conçoit que cela soit bien plus difficile à 
admettre. Mais cette obligation annonce une nouvelle conception de la comitologie (B).
A. La jurisprudence Rothmans: vers un fondement juridique de la responsabilité
1071. L’affaire Rothmans International/Commission, jugée le 19 juillet 1999 par le Tribunal 
de première instance, recèle une telle difficulté3168. La requérante, fabricant et distributeur de 
cigarettes, demande à la Commission l’accès aux procès-verbaux du comité de réglementation du 
code des douanes rattaché à la section « transit communautaire »3169. Invoquant le règlement 
intérieur du comité qui impose la confidentialité de ses travaux et l’autonomie du comité dont elle 
n’assurerait que le secrétariat, la Commission refuse de transmettre lesdits documents. Notons 
que la requérante avait demandé l’accès de ces documents auprès des autorités douanières de 
chaque Etat membre. Sans pouvoir l’obtenir, et devant le refus de la Commission, elle introduit 
un recours en annulation.
1072. La question est celle-ci: peut-on considérer la Commission comme l’auteur des procès- 
verbaux à l’égard de laquelle la demande d’accès doit être adressée? Non, sans doute, si l’on s’en 
tient au travail de gestion purement matériel et administratif effectué par la Commission. Bien 
qu’elle assure la présidence, la convocation, l’établissement de l’ordre du jour et le secrétariat du 
comité, « la seule constatation de ce travail technique ne suffirait pas à lui conférer la qualité 
d’auteur »317°. Mais cette impunité pose une difficulté. De la sorte, soutient le gouvernement 
suédois, « un particulier qui souhaiterait avoir accès aux travaux des comités devrait s’en remettre
3171à l’appréciation discrétionnaire de ceux-ci, sans possibilité de contrôle juridictionnel » . Ce
n’est pas le point de vue adopté par le Tribunal. Ce qui l’intéresse, c’est le « principe général 
selon lequel le public aura le plus large accès aux documents détenus par la Commission et le 
Conseil »: la transparence, conférant un droit d’accès aux citoyens européens. Or, « il y a lieu de 
constater que (...) la règle de l’auteur établit une limitation du principe général de 
transparence »3172. Selon le Conseil, les comités de comitologie étant constitués pour assister la
1^73Commission, c’est à cette dernière qu’il convient d’adresser la demande d’accès' . Dès lors,
3168 j p j c e  19 juillet 1999, Rothmans International/Commission, T -l88/97,11-2463.
3169 Ce comité est rattaché à la Direction générale Douane et fiscalité indirecte (DG XXI).
3170 TPICE, 19 juillet 1999, Rothmans International/Commission, T-188/97, pts 41 et 44,11-2479.
3171 Ibid.. pt 50,11-2481.
3172 Ibid., pt 55, D-2482.
3173 Ibid., pt 60.11-2484.
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« il y a lieu de constater que, aux fins de la réglementation communautaire en matière 
d’accès aux documents, les comités de comitologie relèvent de la Commission elle- 
même. C’est donc à celle-ci qu’il revient de statuer sur des demandes visant l’accès aux 
documents des comités, tels que les procès-verbaux en cause. »3174
1073. Il est significatif que le Tribunal précise que ce lien est affirmé aux seules « fins de la 
réglementation communautaire en matière d’accès aux documents ». Il annonce bien ainsi le 
principe d’une responsabilité procédurale incombant à la Commission. Par définition, une telle 
responsabilité est limitée: elle ne vaut qu’à l’égard des garanties de procédure. Il n’est donc pas 
question de soumettre le comité à la tutelle de la Commission. Au contraire, l’autonomie de la 
participation des Etats au sein du processus de décision doit être respectée. La seule obligation de 
la Commission est d’assurer aux tiers la qualité et l’impartialité de la procédure. En ce sens, la 
publicité occupe une place fondamentale, parce que « la nature même de l’argumentation se 
trouve modifiée selon qu’elle a lieu pour ainsi dire en privé, ou qu’elle est largement publique. 
Impossible, alors, d’exprimer ses préférences sur le mode d’un jugement de goût ou d’une 
particularité personnelle »3175. Notons que la récente proposition de la Commission relative à 
l’accès du public aux documents prend acte de cette jurisprudence, puisqu’elle s’applique aux 
comités3176.
B. « L’Administration politique » de la Communauté
1074. Le Tribunal formule ici une nouvelle manière de partager les responsabilités. Il n’est pas 
interdit de rapprocher cette formule du principe de subsidiarité. Les procédures de comité sont un 
moyen légitime d’assurer la participation des autorités politiques nationales, à côté d ’autres
1 1 7 7parties intéressées, au sein du processus d’exécution . C’est ainsi qu’on peut comprendre la 
déclaration de J. Delors, alors président de la Commission, selon laquelle « le comité de 
réglementation peut être utile lorsqu’une décision du Conseil permet d’adapter, avec réalisme et 
sans heurter les opinions publiques, les directives aux situations nationales (...). pour nous, ce 
comité ne doit pas être la règle, mais il est vrai que, dans certains cas, lorsque les législations 
nationales, les habitudes, les coutumes sont très différentes, le comité de réglementation permet 
d’avoir une adaptation plus réaliste avec la compréhension des administrations nationales et peut-
3178être des opinions publiques »
1075. A partir de cette idée, C. Joerges tire une interprétation qui aux éléments 
technocratiques de la comitologie veut substituer des éléments de délibération politique. En effet, 
« les questions politiquement sensibles continuent à se poser au niveau des activités
3174 Ibid.. pt 62, ü-2482-2483. Cela justifie l’annulation de la décision de refus (pt 64).
3175 L. FERRY, Tradition ou argumentation? Des comités de «sages » aux comités de délibération, Pouvoirs, 
1991, n° 56, 20-21.
3176 Proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à l’accès au public des documents du 
Parlement européen, du Conseil et de la Commission, COM(2000) 30 final (art. 3).
3177 En ce sens, E. Vos, In st itu tio n a l  Fr a m e w o r k s  o f  Co m m u n ity  H e a l t h  a n d  Sa f e t y  Re g u l a t io n . 
Committees. Agencies and Private Bodies, Hart Publishing, Oxford, 1999, 96 et ss.
3178 J. D elo r s , Débat du 9 juillet 1986, cité par J.-D . N u tten s , La « comitologie » et la Conférence 
intergouvemementale, KMC, 1996, 324.
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d’exécution »3179. La construction administrative et technique du Marché commun n’est jamais 
isolée des aspects politiques. Elle est indissociable de valeurs éthiques et d’intérêts sociaux dont 
les Etats-nations sont les garants légitimes. Intégrer les autorités nationales aux procédures 
d’exécution, ce n’est pas simplement disposer d’une source d’expertise; c’est faire une place aux 
parties qui sont en charge des risques engendrés par les politiques régulatoires. Si cette procédure 
était seulement le moyen de créer une grande « bureaucratie transnationale »31S0, elle ne pourrait 
atteindre son but que par l’exclusion ou le compromis. Elle serait totalement impuissante à 
transformer ces relations de façon durable. Au contraire, la comitologie doit être conçue comme 
une « Administration politique *3181; elle constitue le noyau de la nouvelle «gouvernance du 
Marché commun »3182. La contribution des Etats ne se résume pas à la défense d’intérêts 
nationaux, mais elle devient essentielle dans le but d’introduire à l’échelle européenne un certain 
souci du risque partagé.
1076. A cette fin, C. Joerges considère l’usage pratique de la délibération. Grâce à elle, 
l’autorité participante cesse d’être en position de négociation stratégique; elle se trouve dans 
l’obligation de raisonner et de délibérer. Il ne s’agit surtout pas de remettre en cause les relations 
de confiance qui se sont établis entre les différents acteurs3183. Sans toucher à la flexibilité du 
système, les règles de la délibération imposent des « contraintes argumentatives » aux parties à la 
procédure3184. Elles se traduisent par la consécration de droits procéduraux3185.
1077. Cette interprétation ne dissimule nullement ses attaches aux analyses de Habermas sur le 
discours et l’argumentation3186. Ainsi ce qui apparaît essentiel est de distinguer entre négociation 
et délibération. Dans de telles structures, les discussions peuvent consister soit en des 
négociations soit en des délibérations; une négociation ne se transforme en délibération que 
lorsque le souci du bien commun apparaît3187; elle tranche dès lors sur un simple arrangement qui
3179 C. J o e r g e s ,  “Good Governance’’ Through Comitology?, in EU COMMITTEES: SOCIAL REGULATION, La w  a n d  
P o l itic s , C. Joerges & E. Vos (eds.). Hart Publishing, Oxford, 1999, 322.
3180 j ej es[ je r¿su]laI j es travaux de W. W e s s e ls  (v. par ex. Administrative Interaction, in THE D yn am ics o f  
E u r o pea n  In t e g r a tio n , W. Wallace (ed.), Pinter, London, 1990, 229-241; An ever closer fusion? A dynamic 
macropolitical view on integration processes, JCMS, 1997, 267-299; Comitology: fusion in action. Politico- 
administrative trends in the E U  system, JEPP, 1998, 209-234).
3181 C. JOERGES. op. cit., 326. Le terme est emprunté au théoricien du droit allemand Rudolf WŒTHÔLFER
( Wirtsechftsrecht, in Handlexikon Zur Rechtswissenschafi, München, 1972,531-539).
3182 C. JOERGES, Bureaucratic Nightmare, Technocratic Regime and the Dream of Good Transnational
Governance, in EU Co m m it te e s: S oc ial  R eg u latio n , La w  a n d  P o l itic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart 
Publishing, Oxford, 1999,16.
3183 C. Jo e r g e s  & J. N e y e r , Multi-Level Governance, Deliberative Politics, and the Role o f Law, EUI, 
Conférence RSC, Florence. 9-10 décembre 1996, 64; C. JOERGES & J. N ey kr , From Intergovernmental 
Bargaining to Deliberative Political Processes: The Constitutionalisation o f Comitology, EU. 1997, 285.
3184 C. Joerg es  & J. N e y e r , op. cit., ELI, 1997,293.
3185 C. Jo e r g e s , op. cit., 311-338.
3186 Voir l'analyse de J. N ey er  (op. cit., 219-238).
3187 II s'agit d’une condition idéale qui peut être exprimée simplement de la manière suivante: « Seules les 
considérations qui peuvent être acceptées par (potentiellement) tous les citoyens dotés de raison sont susceptibles 
de compter comme des intérêts valides » (0. GERSTENBERG, Private Ordering, Public Intervention and Social 
pluralism, in Reading Materials, C. Joerges' Spring Seminar, EUI. Florence. 1997, 25; v. également O. 
G e r s t e n b e r g ,  B ü r g e r r e c h te  und  D eliber ative  D e m o k r a tie . Elemente einer pluralistischen 
Verfassungtheorie, Suhrkamp, Frankfurt, 1997). Au contraire, « la négociation surgit lorsque plusieurs dispositifs
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cherche à maximiser les intérêts particuliers. En théorie, la distinction est nette entre une 
délibération impartiale et une confrontation égoïste d’intérêts.
1078. Cette conception est toutefois ambiguë. D’un côté, elle prétend se fonder sur l’existence 
de procédures de coopération et de délibération déjà en place. Mais, de l’autre, elle prend pour 
modèle une situation idéale de délibération. Or, le fait que la délibération soit recherchée en 
pratique ne garantit pas que son application sera pure et parfaite. C’est l’ambiguïté même de la 
notion de délibération. N’étant jamais « désocialisée », il est « impossible de faire une différence 
de nature et a priori entre un discours produit par le seul souci d’obtenir l’adhésion d’un auditoire 
précis et un discours produit par argumentation, stratégique ou non »3188. La délibération réelle 
n’a rien en commun avec le modèle idéal3189. Il n’en résulte pas que l’idée de délibération soit 
dénuée de toute valeur. Mais il s’agit d’un instrument technique qui permet, par la discussion 
collective, de résoudre des problèmes particuliers en vue du choix d’une action à entreprendre3190. 
Dès lors, son intérêt est limité: elle réévalue certes le rôle des autorités nationales, mais elle ne 
parvient pas à intégrer les intérêts extérieurs aux comités3191. Or, seul un appel à la participation 
de tous les intéressés permettra de donner à ces procédures une nouvelle légitimité.
1079. Encore qu’elle ait ses faiblesses, il ne faut pas méconnaître l’importance de cette 
contribution qui voit dans la comitologie un nouveau « forum politique supranational »3192. Elle 
contribue à une nouvelle définition de l’équilibre institutionnel. A la dimension verticale de la 
coopération3193, elle ajoute une dimension horizontale. Reste à se demander quelles garanties elle 
permet d’imposer.
§ IL LE CONTRÔLE JURIDICTONNEL DU REGIME DES COMITES
1080. Classiquement, en matière de régulation économique, la consultation du comité, étant de 
nature purement politique, n’est pas regardée comme une partie de la phase contradictoire de la 
procédure3194. Elle intervient après le contradictoire et, par conséquent, en méconnaissance
de coopération, au sujet desquels les parties ont des preferences opposées, sont possibles » (J. E l s t e r ,  Th e  
Ce m e n t  o f  S o c ie ty , Cambridge University Press, Cambridge, 1989,50).
318* p jjrfm jn o . La délibération et la dimension normative de la décision collective, in La JURIDlClSATtON DU 
POLITIQUE. Leçons scientifiques, J. Commaille, L. Dumoulin & C. Robert (dir.), LGDJ, Paris, 2000,191.
3189 En ce sens. J.H.H. WEILER, Epilogue: “Comitology" as Revolution — Infranationalism, Constitutionalism 
and Democracy, in EU COMMITTEES: So c ia l  R eg u la tio n , La w  a n d  P o l itic s , C . Joerges & E. Vos (eds.). Hart 
Publishing, Oxford, 1999, 339-348).
3190 Telle est déjà la conception d’Aristote, qui fait de la délibération une condition de l’action efficace (sur ce 
point, voir les analyses de P. AUBENQUE, La p r u d e n c e  c h e z  ARISTOTE, PUF, Paris, 2ème éd., 1997, not. l l l -
l l  9).
3191 En ce sens, M. E v e r s o n , Administering Europe?, JCMS. 1998,195-216.
3,92 C. Joerc.es & J. N e v e r , op. cit., E U , 1997,298-299.
3193 Cf. art. 10 CE. Sur la richesse potentielle d’une telle disposition, M. B la n q u e t ,  L 'a r t ic l e  5 DU tr a ite  
C.E.E. Recherches sur les obligations de fidélité des Etats membres de la Communauté, LGDJ, Paris, 1994.
3194 Cf. J.A.A. Ems, op. cit., 818.
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générale des règles fondamentales de procédure3195. A rencontre d’une telle jurisprudence, 
l’avocat général Warner a fait valoir des réticences3196. Pourtant, le juge communautaire n’est pas 
véritablement revenu sur cette jurisprudence. Mais, dernièrement, le Tribunal a pu estimer que 
« bien que la consultation s ’inscrive dans le cadre de la coopération entre la Commission et les 
Etats membres et n ’ait pas pour objet d ’organiser une procédure contradictoire à l ’égard des 
entreprises concernées, le comité doit, en particulier, être informé en toute objectivité — 
conformément au principe général selon lequel les entreprises mises en cause dans une 
procédure en constatation d'infraction ont le droit d ’être entendues — sur le point de vue et les 
arguments essentiels de ces entreprises tels qu ’ils ont été exprimés dans leurs observations »3197.
1081. S’il exprime le refus de consacrer le principe du contradictoire, ce passage évoque les 
règles d’une «bonne administration». A partir de ce principe, on peut envisager une 
réorganisation procédurale du système de comité. Ce principe imposerait « que la Commission 
s’entourât d’avis, en vue de trancher en pleine connaissance de cause une question de principe,
■a-jQo
alors même qu’elle n’aurait été expressément tenue à une telle consultation par aucun texte »
Ijà responsabilité procédurale imposée à la Commission dans l ’arrêt Rothmans ne s’arrête pas à
3195 La Cour a ainsi pu déclarer que « donner aux entreprises l’occasion de s’exprimer sur cet avis (...) 
équivaudrait à rouvrir le stade antérieur de la procédure, ce qui est au contraire au système voulu par le 
règlement »; « l’absence de communication de l’avis n’est pas contraire au principe des droits de la défense (...) 
ce principe implique que la Commission doit, au cours de la procédure administrative, divulguer aux entreprises 
en question tous les faits, circonstances ou documents sur lesquels elle se base, pour leur permettre de faire 
connaître utilement leurs point de vue... Quel sue soit l’avis du comité, la Commission ne peut baser sa décision 
que sur les faits sur lesquels les entreprises ont eu l’occasion de s’expliquer» (CJCE, 7 juin 1983, Musique 
Diffusion française/Commission, aff. jtes 100 à 103/80, pts 35 et 36, Rec. 1187). Comment dès lors s’assurer que 
la consultation a eu lieu dans les règles? Même si la pratique de la Commission paraît satisfaisante, « il n’est pas 
non plus possible d’exiger qu’il soit communiqué dans la procédure contentieuse au seul motif que la Cour de 
justice n’est en mesure de contrôler s’il a été régulièrement fait appel au Comité consultatif qu’à cette condition » 
(Conclusion de l’avocat général Reischl dans l’affaire Van Landewyck/Commission (aff. jtes 209 à 215 et 
218/78), Rec. [1980] 3291).
3196 Dans l’affaire Distillers Company/Commission, il déclare que « ce n'est pas sans un certain malaise que 
nous voyons la procédure du Comité consultatif en raison du secret qui entoure celle-ci Les entreprises sont 
laissées dans Tignorance de ce qui est dit au Comité ou de ce qui ne lui est pas dit par la Commission ainsi que 
de la teneur du rapport du Comité. Elles n'ont aucune occasion de s'adresser à ce dernier. La question de 
savoir si une telle procédure est compatible avec les principes fondamentaux du droit dont la Cour a pour 
devoir d'assurer le respect n'a pas été soulevée ni débattue dans la présente affaire », ajoutant que « selon nous, 
la méconnaissance des règles de procédure par le Comité est tout aussi susceptible de vicier la décision de la 
Commission que la méconnaissance de ces formalités par la Commission elle-même » (Rec. [1980J, 2292-2293).
3197 TPICE, 10 juillet 1991, RTE/Commission. T-69/89, pt 21,11-500. On notera cependant les progrès accomplis 
dans le cadre du droit des contrôles des concentrations. Le règlement 4064/89 permet la publication de l’avis du 
comité et précise que « la Commission tient le plus grand compte de l’avis émis par le Comité ». De même en 
matière de contrôle des aides d’Etat (art. 29 du règlement 659/1999).
3198 Argument de la requérante, TPICE, 24 mars 1994, A ir  F rance/C om m ission , T-3/93, pt 115, 11-174. 
Cependant, le juge considère que « ce serait soum ettre la Com m ission à un form alism e exce ss if e t retarder  
inutilem ent les procédures que de la contraindre à l'accom plissem ent d 'u n e  fo rm a lité  de consultation, lorsque , 
com m e en l'expèce , les textes applicables à la m atière considérée n 'im posen t p a s à l'institu tion  une telle  
obligation de consultation. D ès lors. le Tribunal estim e qu 'aucun  principe général de dro it n e  saurait conduire  
le ju g e  com m unautaire à im poser à la Comm ission une obligation de consultation qu i, com m e en l'e spèce , n 'est 
prévue p a r  aucun texte » (TPICE, 24 mars 1994, A ir France/C om m ission, T-3/93, pt 119, 11-175). Aussi bien 
une telle obligation ne saurait-elle faire l’objet d’une interprétation par analogie, lorsque celle-ci n’est pas prévue 
par les textes (TPICE, 27 février 1992, Vichy/Com m ission, T-19/91, pt 37,11-430). De manière générale sur les 
règles de la consultation, D. R it le n g ,  Le  co n trô le  d e  iæ g a u t e  d e s  a c t e s  c o m m u n a u ta ir e s  par  la Co u r  d e  
JUSTICE ET LE Tribu n al  d e  prem iere  in sta n c e , Thèse Droit, Strasbourg, 1998, 86-88.
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l’exigence de transparence. Elle ouvre la voie à la consécration de l’ensemble des garanties du 
contradictoire3199.
A. « Le bon déroulement des procédures »
1082. A 1’ examen pratique des procédures de comité, il est apparu que l’un des problèmes les 
plus importants concerne le respect des délais de consultation. Il suscite souvent la plainte des 
intéressés. A travers une brève étude du traitement jurisprudentiel qui lui est réservé, une 
évolution significative se fait jour.
1083. Dans l’affaire Accrington Beef e.a., les demanderesses allèguent une irrégularité de 
procédure du fait que la consultation du comité de gestion de la viande bovine fut organisée 
« tardivement » et « sans que ses membres aient eu la possibilité de réfléchir ou de consulter les 
opérateurs du secteur de la viande bovine »320°. A cet argument, la Commission se contente de 
répondre que la consultation a tout de même eu lieu, le résultat étant conforme au règlement en 
vigueur qui ne fixe pas de délais particuliers entre le jour de saisine du comité et le jour où ce 
dernier doit rendre son avis. Laconique, la Cour refuse d’entrer dans les détails de la procédure. Il 
lui suffit à cet égard « de constater que, en l’espèce, le comité de gestion a été consulté sur la
3201proposition de règlement de la Commission et a émis un avis favorable » . Seul donc compte le
résultat obtenu. On retrouve les traits de la jurisprudence « finaliste » qui sévit en matière
3202économique
1084. Il n’en est plus de tout à fait de même dans l’affaire Moskof203 Cette affaire concerne le 
défaut de présentation de la part de la Commission au comité de gestion du tabac d’une version 
légèrement modifiée de son projet de règlement. Notons, d’abord, que la Cour accepte ici 
d’examiner les règles de procédure du comité. A l’examen, il apparaît que ce défaut est dû au fait 
que la Commission a essayé de trouver avec deux Etats réticents lors de la première présentation 
du projet au comité une solution plus acceptable. Or, « il ne saurait être fait grief d’avoir tenté de 
trouver une solution de compromis à laquelle auraient pu se rallier les deux délégations 
[hellénique et italienne] qui avaient refusé d ’approuver le texte dans sa version initiale »3204. Il 
faut faire droit à ces procédures informelles, car:
3199 Ce principe vaut également pour les procédures de la régulation économique. Dans le domaine du droit de la 
concurrence, B. B e a u c h e s n e  recense ainsi les propositions visant à introduire un droit d’accès à l’avis, à 
instaurer un contrôle sur la régularité de cette procédure, ou à aménager la procédure orale avec la présence du 
Comité consultatif (L a p r o t e c t io n  ju r id iq u e  d e s  e n t r e p r ise s  e n  d r o it  c o m m u n a u ta ir e  d e  i a  c o n c u r r e n c e . 
Nouvelles Editions Fiduciaires, Levallois-Perret, 1993, n° 252,113).
3200 ç jç g  12 décembre 1996, A ccring ton  B e e f e.a ., C-241/95,1-6699. Conclusions de l'avocat général Léger, § 
68 et ss„ 1-6715.
3201 Ibid., pt 44,1-6739.
3202 K.C. B r a d l e y  fait justement remarquer qu’une solution contraire a été retenue par la Cour en matière de 
consultation, par un Etat membre, de la Commission dans le cadre de mesures de conservation concernant la 
pêche (CJCE, 5 mai 1981, C om m ission/Royaum e-U ni, aff. 804/79, pt 35, Rec. 1077 -1045-; Institu tional A spects  
o f  C om itology: Scenes fro m  the  C utting Room  F loor, in E U  COMMITTEES: SOCIAL REGULATION, La w  a n d  
P o l itic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999, 89-90).
3203 CJCE, 20 novembre 1997, Moskof C-244/95,1-6441.
32W Ibid.. pt 39,1-6477.
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« le fait d’explorer les possibilités de compromis ne peut être interprété comme un 
retrait implicite du texte initial, déjà approuvé par toutes les autres délégations. Décider 
autrement reviendrait à rendre plus difficile toute recherche de compromis visant à 
résoudre des problèmes propres à certaines délégations, la Commission n’osant alors 
plus prendre le risque de ne pas adopter immédiatement un texte approuvé. »320S
Ainsi en décide l’intérêt du « bon déroulement des procédures de comités de gestion ». Dans des 
procédures de nature politique, on ne doit pas exclure la conduite de procédures connexes 
informelles, dans la mesure où elles ne mettent pas en cause le contenu du projet discuté en
✓3206comité . Le formalisme recherché n’est pas un formalisme strict et procédurier. Il procède au 
contraire d’un souci de développer les discussions, même informelles, pourvu qu’elles ne 
remettent pas en cause les droits de participation de l’ensemble des représentants nationaux3207.
B. La consécration des formes substantielles
1085. Le droit de la normalisation forme le cadre de l’arrêt Allemagne/Commission rendu le 10
3208février 1988 . Avant l’adoption de certaines décisions prises en application de la directive
89/106 relative au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives 
des Etats membres concernant les produits de construction, le comité permanent de la 
construction doit être consulté. Tel est le cas en l’espèce. Or, dans cette affaire, l’Allemagne fait 
valoir un ensemble de vices de forme substantiels affectant la régularité de la procédure de 
comité, notamment l’absence d’envoi, dans le délai fixé par le règlement intérieur du comité, le 
projet de décision de la Commission. Selon la Commission, une version initiale en anglais avait 
été envoyée, et la version révisée envoyée avec un léger retard ne serait que légèrement différente. 
En outre, pour elle, il serait « abusif » de demander le report du vote du comité la veille du jour 
auquel doit se tenir la réunion. Tel n’est certainement pas l’avis de la Cour. Elle n’hésite pas à 
rappeler que, selon l’article 3 du règlement n° 1 du Conseil du 15 avril 19583209, « les textes que 
les institutions adressent à un Etat membre doivent être rédigés dans la langue de cet Etat »321° 
Puis, dans un considérant à portée très générale, elle déclare:
« Cet impératif d’envois distincts, d’une part, aux représentations permanentes des Etats 
membres et, d’autre part, à leurs représentants au comité ainsi que le caractère 
incompressible du délai d’envoi attestent à suffisance de la volonté de garantir aux Etats 
membres le temps nécessaire à l'étude de ces documents qui peuvent être 
particulièrement complexes, nécessiter de nombreux contacts et discussions entre
i2*  Ibid., pt 40,1-6477.
3206 Ibid., pts 45 et 46,1-6479.
3207 En ce sens, S. HELD, Recent Developments in EC Competition Law Procedure — Remarks from the point of 
view o f a National Competition Authority, in Annual Proceedings of the Fordham Corporate Institute <1994), B. 
Hawk (ed.), Kluwer Law International, The Hague. 1995,576-577.
320« CJCE, 10 février 1998, Allemagne/Commission, C-263/95, 1-441; v. Conclusions de l’avocat général 
Colomer, 1-443.
3209 JOCE 1958, 17/385.
3210 Ibid., pt 27,1-477.
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diverses administrations, la consultation d ’experts dans différentes matières ou encore 
la consultation d ’organisations professionnelles. »3211
Le non respect de ces garanties constitue donc une violation des formes substantielles qui entraîne
3212la nullité de la décision attaquée . La participation des participants au comité apparaît comme 
une garantie fondamentale devant être protégée. Dans ces conditions, rien n’empêche de pousser 
jusqu’au bout l’idée d’une protection procédurale. Il y aurait lieu de parler d’un véritable droit de 
participation des représentants politiques nationaux aux procédures de la Commission3213. A ce 
droit s’attachent l’ensemble des garanties liées au respect du contradictoire. Déjà, dans son 
Rapport de mai 1998 au Conseil et au Parlement sur la légitimité du processus de normalisation, 
la Commission note, sans citer cette jurisprudence, que « l’organisation des comités devrait 
laisser aux Etats membres un délai suffisant pour adopter une position nationale, et les 
administrations nationales doivent s’assurer que la coordination entre tous les services nationaux 
intéressés ait lieu en temps voulu »3214.
1086. Dès lors, la perspective s’élargit. Cette dernière jurisprudence suggère en effet de 
prolonger la protection procédurale dans une double direction, à la fois vers la consultation 
d’experts et vers la consultation des ONG. Dans les « modalités » requises par l’article 202 CE 
s’entendent les garanties du contradictoire susceptibles de conférer aux procédures de la
3215Commission une nouvelle légitimité
1087. Conclusion. Quelle vue d’ensemble se dégage de l’étude des procédures de la 
régulation sociale? Idéalement, la procédure de décision s’organise aujourd’hui autour d’une 
stricte séparation des pouvoirs. Elle comporte trois phases, nettement séparées: l’analyse de 
risque, le dialogue civil, la coordination politico-administrative. Au terme de cette étude, la 
décision administrative apparaît comme: 10 un jugement de fait établi par des experts, qui en 
assure la vérité; 2° couronné par un jugement de fait et de valeur effectué par les autorités 
politiques, qui en assure la légitimité; et 3° éventuellement contrôlé par des forums de citoyens 
éclairés, qui en assure la crédibilité. Dans toute cette procédure, le contradictoire tend à être 
écarté, la prééminence de la Commission tend à être affirmée. Nous avons montré que cette 
organisation est source de nombreuses tensions.
1088. Il existe plusieurs manières de résoudre les tensions actuelles. La première, la plus 
simple, consiste à développer encore l’exigence de transparence3216. Cela suppose par exemple de 
créer de nouvelles agences européennes et de développer le rôle des agences existantes3217. Une
32n Ibid., pt 31,1-478 (nous soulignons).
32.2 Ibid., pt 32,1-478.
32.3 En ce sens, dans le domaine du droit de la concurrence. S. Held, op. cit., 577.
3214 Commission des C.E. (Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen). Efficacité et 
légitimité en matière de normalisation européenne dans le cadre de la nouvelle approche, SEC(98) 291, § 25.
3215 En ce sens, K. Len aerts  & A. V e r h o e v e n , op. cit., 658.
32,6 Voy. le bilan complet et nuancé de K.C. B ra d le y , La transparence dans l'Union européenne: une évidence 
ou un trompe-l'œil?, CDE, 1999, 284-362.
3217 C’est la voie « non-majoritaire » prônée notamment par G. M a jo n e  (Independence vj Accountability', EUI, 
WP SPS, 94/3, Florence. 1994, Florence; du même auteur, The new european agencies: regulation by
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autre solution serait d’élaborer des codes de conduite, de manière à développer la loyauté et la 
confiance mutuelle au sein des acteurs de ces réseaux3218. Dans ce processus de « moralisation », 
on peut penser que le Médiateur européen a la plus grande part à jouer3219. Une solution plus 
ambitieuse serait de doter ces réseaux d’un statut juridique uniforme3220. Il est sûr que le régime 
de coopération de l’administration communautaire dans toutes ces procédures est peu clair 
aujourd’hui. Ces solutions pointent toutes dans la même direction: une organisation flexible, qui 
repose sur la confiance et sur la transparence. Or, au niveau communautaire comme déjà à 
l’échelle nationale, la politique de transparence a «une portée limitée»3221; élevée au rang de 
mode de gouvernement, elle réduit les possibilités de participation active et de contrôle réel3222. 
Ces propositions sont donc intéressantes mais elles ne touchent pas au cœur des tensions 
actuelles: la conception même de la procédure de décision.
1089. Revenir aux différentes modalités d’intervention administrative pour élaborer, sur la 
base de la Charte des droits fondamentaux en cours d’élaboration, un code où s’inscriraient 
l’ensemble des règles de la procédure administrative pourrait certes être très utile . Mais là 
n’est pas l’urgence. On voudra, avant tout, essayer d’envisager ici une critique des procédures à 
partir de leurs fondements. Remontant maintenant jusqu’à nos premières analyses, il faut se 
demander si l’on peut trouver, dans de nouvelles interprétations, le moyen de lever les ambiguïtés 
et les incertitudes qui pèsent sur le développement des pratiques actuelles. Il s’agit de se 
demander ce qui résulte, pour la conduite des politiques publiques, de ce qu’une nouvelle 
procédure puisse lui être appliquée. En d’autres termes, il s’agit du seas même de l’action 
publique, et de la possibilité de construire le « bon gouvernement ».
information, JEPP, 1997, 262-275; du même auteur, Europe’s ‘Democratic Deficit’: The Question o f Standards, 
EU, 1998, 5-28).
3218 Voy. dans ce sens K. Len a er ts  & A. V er h o ev en , Towards a Legal Framework for Executive Rule-Making 
in the E. U. ? The Contribution o f the New Comitology Decision, CMLR, 2000,645-686.
3219 Voy. P.G. Bo n n o r  concevant le Médiateur comme une nouvelle source de droit informel (The European 
Ombudsman: A Novel Source o f Soft Law' in the European Union, ELR, 2000, 39-56); du médiateur européen 
lui-même défendant son action, J. SODERMAN, Le citoyen, l ’administration et le droit communautaire, RMUE, 
1998/2, 19-67.
3220 D’une manière générale, K.-H. L a d e u r ,  Towards a Legal Concept o f the Netw ork in European Standard- 
Setting, in EU COMMITTEES: S oc ial  R eg u latio n , La w  a n d  P o litic s , C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart 
Publishing, Oxford, 1999,151-170.
3221 Voy. les analyses de J. C h e v a l l i e r ,  Le mythe de la transparence administrative, in In f o r m a tio n  e t  
TRANSPARENCE, CURAPP, PUF, Paris, 1988,239-275.
3222 Voy. en général J.-M. G u e h e n n o , La fin  d e  la DEMOCRATIE, Flammarion, Paris, 1993.
3223 C. H a r l o w , Codification o f EC Administrative Procedures? Fitting the Foot to the Shoe or the Shoe to the 
Foot, EU, 1996, 3-25. Sur l’instrument de la codification en cette matière, Y. G au d em et , La codification de la 
procédure administrative non contentieuse en France, Dalloz, 1986, Chron. XVII.
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Titre III
1090. Dans cette dernière partie, la perspective est double. D’une part, il s’agit de prendre acte 
de cette réflexions de N. Lacey: «les aperçus obtenus sur la complexité des processus 
administratifs devraient conduire une réflexion politique et sociale sur le genre de procédures 
administratives que nous voulons instaurer et sur la manière de surmonter les difficultés que 
rencontrent nos institutions administratives pour réaliser leurs buts sociaux »3224. On peut 
comprendre, au terme de cette étude, que le développement des procédures administratives 
implique à présent une conception nouvelle et élargie du principe de l'équilibre institutionnel 
dans le cadre communautaire. Plus largement, il faudrait engager une réflexion sur la notion
3225même d’institution . Mais, en même temps, ce qui s’annonce est une réélaboration de la théorie 
de la procédure. Cette théorie, élaborée pour les pratiques judiciaires dans le contexte 
relativement stable des procès civil et pénal, a été sérieusement éprouvée par l’émergence de 
nouvelles pratiques de la régulation économique et sociale. De ce point de vue, le droit 
communautaire est un cas d’observation remarquable. Les analyses précédentes ne permettent 
certainement pas de reconstruire une théorie générale de la procédure. Elles attestent seulement la 
nécessité de s’engager sur de nouvelles pistes et vers une production renouvelée d’études de cas. 
Ces deux perspectives sont liées. L’hypothèse est qu’une réflexion sur les institutions (II) gagne 
beaucoup à passer par l’étude des procédures (I).
LA CONSTRUCTION DU « BON GOUVERNEMENT »
3224 N. L a c e y , The Jurisprudence o f Discretion: Escaping the Legal Paradigm, in THE USES OF DISCRETION, K. 
Hawkins (ed.). Clarendon Press, Oxford, 1992, 384; voy. également A.C. Am a s , Administrative Law for a New 
Cenmry, in Th e  P r o v in c e  o f  A d m in ist r a t iv e  La w , M. Taggart (ed.), Hart Publishing, Oxford. 1997,90-117.
3225 L’intérêt juridique pour l’institution peut se réclamer de l’héritage d’Hauriou. L’institution suppose 1° une 
idée à réaliser en commun; 2° une organisation (J. B rethe  de l a  G ressaye, Institution, Encyclopédie Dalloz, 
Droit civil, VI, 1973 (1999); M. HaURIOU, La théorie de l ’Institution et de la fondation. Essai de vitalisme 
social. Cahiers de la nouvelle journée, 1925, IV, 1-5. Voir plus largement J. C hevallier, L ’analyse 
institutionnelle, in L ’in stitu t io n , CURAPP, PUF, Paris, 1981,3-61. Voy. également la perspective définie par P. 
Legendre , L ’a m o u r  d u  c e n se u r . Essai sur l ’ordre dogmatique, Seuil, Paris, 1974.
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Chapitre I
1091. La procédure juridique est « à la fois la conséquence et l’antécédent de l’action »3226. 
Mais elle est elle-même action3227: « le procès est un segment de l ’activité communicationnelle
1 • * x 3228d’une société » . Sa structure fondamentale est dirigée vers le développement du conflit, dans
un espace et dans un temps donnés, dans le but de permettre l’échange d’arguments, la 
proposition d’interprétations, l’esquisse de solutions possibles, contradictoires ou non, d’où 
résultera la meilleure décision. Le travail du droit, spécialement dans la procédure, est lié à une 
théorie de la connaissance3229. Ce que nous retrouvons, de loin en loin, dans toute l ’histoire de la 
procédure, c’est une conception de la procédure comme «recherche de la connaissance 
vraie »323°, comme recherche de la vérité3231. Les garanties procédurales sont les garanties de
3232 vcette recherche . Dès lors, « le procès est un modèle non seulement pour les activités sociales 
qui sont à la base du droit, mais aussi, et plus généralement, pour les processus cognitifs en tant 
que tels »3233.
LA PROCEDURE ET L’ACTION
3226 M. V ira lly , La PENSEE ju r id iq u e ,  LGD J, Paris, 1960 ,4 .
3227 Cf. C. PERELMAN, De la tem poralité com me caractère de V argum entation, in RHETORIQUES, Ed. de 
l ’U niversité de Bruxelles, Bruxelles, 1989, 437-467; v. égalem ent G. H a a r sc h er , L e p rocès chez P erelm an , 
APD, t. 3 9 ,1 9 9 5 , 204-210.
3228 P. R ic œ u r , Le ju s te  entre le légal et le bon , in LECTURES 1. A u to u r du po litique , Seuil, Paris, 1991 ,194  (nous 
soulignons). Ce passage traduit l'influence des travaux de J. H aberm as qui ont élevé la com m unication au rang 
d 'une  catégorie idéale de rac tio n  (J. H a b e rm a s , T h e o r ie  d e  l 'a g i r  c o m m u n ic a tio n n e l  R a tionalité  de V agir et 
rationalisation de la société , trad. de l’allem and par J.-M. Ferry, Fayard, Paris, 1987).
3229 Ainsi J. C a r bo n n ier  demande: « Si le droit avait quelque cadeau à faire à la sociologie, n ’aurait-il pas dû lui 
apporter sa théorie de la connaissance  ? » (S o c io lo g ie  JURIDIQUE, PU F, Paris, 1978, 255). D ans le même sens, 
« bien que la procédure juridictionnelle par laquelle le fait qui conditionne la sanction est établi ne soit pas une 
procédure de connaissance du droit, mais une procédure de création du droit, il existe cependant un certain 
parallélism e entre elle et le processus de connaissance des faits naturels qui sont l’objet de cette connaissance » 
(H. Ke l s e n , THEORIE p u r e  d u  DROIT, trad. de l'allem and par C. Eisenm ann, D alloz, Paris, 1962, 324).
3230 M. V illey , P h ilo s o p h ie  d u  d r o i t ,  t. II, Les m oyens du dro it, D alloz, Paris, 1979, 71.
3231 II faudrait suivre cette histoire. Déjà les travaux philologiques d ’E. B e n v e n is te  nous suggèrent une image de 
ce genre: la juris-d ictio  appartient depuis toujours, sem ble-t-il, à Tordre instrum ental et cognitif. De l’idée 
d 'apaisem ent social, de résolution pacifique des conflits, qui est dérivée, il faudrait ainsi rem onter à l ’idée 
prim itive, celle d ’un m écanism e voué à la découverte de la m esure exacte. « L e  droit a été considéré 
exclusivem ent com m e un corps de formules, et l ’exercice du droit com m e une technique... le rôle du magistrat 
sera donc de m ontrer la "m esure” qui s ’im pose dans tel ou  tel litige. N ous avons constaté que le droit est une 
chose qui est à montrer, à dire, à prononcer » (L e  v o c a b u la ir e  d e s  in s t i tu t io n s  in d o -e u r o p e e n n e s , t. 2, 
p ouvo ir; droit, religion , M inuit, Paris, 1969 ,131). J. L. G a rd ie s  a m ontré q u ’il existe une solidarité essentielle à 
A thènes entre le procès, la procédure de démonstration et la dém ocratie (C e que la raison do it au  procès, A PD , t. 
39, 1995, 44). C ’est par là que se distingue le «p rocès archaïque » du « p ro cès  grec »: « l ’activité judiciaire  
contribuera à élaborer la notion d ’une vérité objective , q u ’ignorait, dans le cadre du “p rédro it” , le  procès ancien » 
(J.-P. V e r n a n t ,  L es o r ig in e s  d e  la  p e n se e  g r e c q u e , PU F, Paris, 1ère éd. 1962, 1997, 78; voy. L. G e r n e t ,  
D r o i t  e t  s o c ié té  d a n s  la  g r e c e  a n c ien n e , Sirey, Paris, 1955); ensuite, P. O u r l i a c ,  L ’o ffice  du ju g e  dans le 
droit canonique classique , in M é la n g é s  P. H ebraud , U niversité des Sciences sociales de T oulouse, Toulouse, 
1981, 627-644; enfin, P. PONCELA, R egard sur la vérité ju d ic ia ire , A PD , 1984, t. 2 9 ,175 -183 .
3232 « G aranties » devient ainsi plus pertinent que « droits »: « garantie » vient de « garant » du francique 
« w arjan » dit le Robert, « garantir comm e vrai », de Tallem and « w ahr » qui est « vrai ».
3233 S. ANDRINI, Procès, procédure et action sociale: une hypothèse w ébérienne, R IE J, 1991, n° 26, 87. En effet, 
« d an s  la m éthode du droit est présente une structure procédurale propre à l ’action, du m om ent que celle-ci est
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S e c t io n  I. LA TECHNIQUE DE L’ENQUÊTE
1092. Ce qui est frappant, c’est que cette recherche peut emprunter plusieurs voies. Il existe 
plusieurs techniques de production de la vérité3234. Les procédures juridiques modernes 
empruntent une voie classique, née au milieu du Moyen Age dans l’ordre judiciaire et 
administratif: c’est le modèle de l’enquête, Vinquisitio3235. Le schème rationnel de l’enquête est le 
modèle idéal qui guide la décision judiciaire3236. « Système d’établissement rationnel de la 
vérité», l ’enquête est aussi «un processus de gouvernement, une technique d’administration», 
qui s’établit comme un pouvoir de « surveillance et d’examen »3237. Ces deux sens se rejoignent 
dans l’idée de police juridique323*. L’administration des activités économiques et sociales, dans la 
Communauté, tient directement d’une telle idée3239.
§ L La police économique
1093. Certes, en droit économique, le spectre de la recherche de la vérité est étendu. Dans le 
modèle judiciaire classique, la vérité est incarnée par la loi générale et abstraite. La loi positive 
est le fruit d’un «procès de connaissance »3240. Si le respect du contradictoire s’impose, c’est 
parce que, logiquement, il fortifie la règle de droit3241. Dans le contentieux économique, la vérité
procédure cognitive » (S. Andrjni, P rocédures ju r id iq u es  e t procédures cogn itives: p o u r  une conception  
procédura le  de Paction socia le , in LE MIROIR DU REEL Essais su r  V esthétique du dro it, LGDJ, Paris, 1997, 192).
3234 Conception qui est devenue maintenant presque claire depuis les travaux de Michel Foucault portant sur les 
techniques modernes de production de la vérité, techniques elles-mêmes multiples et foisonnantes, dans 
lesquelles s’inscrit la procédure juridique: v., pour une utilisation de ces travaux dans le domaine de la procédure 
pénale, P. P o n c e la ,  La vérité est d e  ce  m onde , Actes. Cahiers d'action juridique, n° 54,1986, 69-71.
235 «Ce qu’on appelle V enquête  est une forme assez caractéristique de la vérité dans nos sociétés» (M. 
F o u c a u l t ,  La vérité et les fo rm es  ju r id iq u es , in D its  e t  é c r i t s ,  vol. II (1970-1975), Gallimard, Paris. 1994, 
538-623). Cette conception est exprimée mystérieusement par les canonistes sous l’adage ju d ex  inquisitor 
veritatis: la vérité étant « comme une harmonie qui provient de sons divers fournis par les preuves partielles qui 
constituent la "mélodie judiciaire” » (Cf. P. O u r l i a c ,  op. cit., 639, note 41).
3236 Voy. J. D ew ey , L o g iq u e . L a Th e o r ie  d e  l 'e n q u e t e , trad, de l’anglais par G. Deledalle, PUF, Paris, 2ème 
éd., 1993, 188 et ss.
3237 M. Fo u c a u lt , op. cit., 5 8 4 ,5 9 4 .
3238 Cf. M. H a u r io u , P o u c e  ju r id iq u e  e t  f o n d  d u  d r o it , Sirey, Paris, 1926.
3239 Etudiant la naissance de la notion d’une « bonne police » liée à la constitution d'une « bonne administration » 
en Allemagne, M S t o l l e i s  remarque que « le prétendu antagonisme de l’Etat de police et de l’Etat de droit, selon 
la formule mise en vogue par la suite, n’a donc jamais existé en Allemagne sous cette forme » (H isto ir e  d u  
d r o it  p u b u c  e n  A ll e m a g n e . D roit p ub lic  im péria l e t science de  la po lice  (1600-1800), trad, de l’allemand par 
M. Senellart, PUF, Paris, 1998,593).
3240 S. R ia l s ,  Sieyès ou la délibération sans p ru d en ce . E lém en ts p o u r  une interpréta tion  de  la ph ilosophie de la 
Révolution et de V esprit du lé g  ¿centrisme, in UNE PRUDENCE MODERNE?, P. Raynaud & S. Riais (dir.), PUF, 
Paris. 1992, 53.
3241Les droits procéduraux s’insèrent logiquement dans un système de la vérité légale: « A prom inen t conception  
o f  procédura l ju s tice  - em bodied  in the d u e  process  c lause  - says that peop le  should  have  a hearing in order to  
test w hether a rule has been accura tely  app lied ...T h is understanding o f  due process f i t s  w ell w ith a system  o f  
rules. The whole p o in t o f  the hearing is to see w hether the rule has been accura tely  applied. The hearing  
fo r ti fie s  th e  rule  » (C.R. S u n s te in ,  L e g a l  R e a so n in g  a n d  P o litic a l  Co n f lic t , New York, Oxford University
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légale s’efface devant les objectifs économiques de la régulation du marché. Mais le mécanisme 
reste le même. La procédure n’en retrouve pas moins l’ancienne destination du procès canon 
comme theatrum veritatis, théâtre de la vérité3242. Seulement, la vérité n’est plus uniquement 
dirigée vers l’ordre juridique normatif, elle tire vers un ordre extra-juridique, « la rationalité 
économique »3243. Elle ne se rapporte plus à un système logique de règles juridiques, mais à des 
interventions socialement efficaces. Dès lors, le respect du contradictoire s’impose parce qu’il est 
une condition pour prendre la meilleure décision3244. « L’équité processuelle »3245 est déterminée 
par l’intégration et “l’équité” économiques3246. Telle est la voie de ce qu’on peut appeler un 
« procéduralisme dérivé ». Il s’oppose au « procéduralisme primaire » en ce que la délibération 
dans la procédure n’est pas neutre; elle est déterminée et légitimée par la poursuite d’objectifs 
plus fondamentaux; les objectifs de l’intégration économique qui commandent les interventions
,  • * • 3^ 47administratives ~ .
1094. Un tel système de vérité mène à la concentration des pouvoirs. De fait, dans la recherche 
des preuves, la Commission jouit d’une grande liberté. Elle fixe le cadre de l'enquête et demeure 
maître des faits; elle interroge les parties et prend seule la décision finale. On a pu dire en ce sens 
qu’elle est « juge et partie ». En fait, elle applique une politique, dans un domaine technique, sous 
le contrôle limité du juge3248.
§ II. « L'apprentissage administratif *3249
1095. Le système mis en place dans la régulation sociale, bien qu’il passe par des techniques 
nouvelles, répond au même schéma. Dans la régulation sociale, l’enquête se mue en analyse de 
risque. La destination de la procédure a changé d’expression: elle prend la forme d’un forum 
d'apprentissage. Les acteurs sont plus nombreux et les techniques d’évaluation plus complexes. 
La procédure n’est plus un échange entre deux parties, mais un ensemble de systèmes de
Press, 1996, 134). Ainsi, «le principe du contradictoire a quelque fondement logique» (N. M a c C o rm ic k , 
Ra iso n n e m e n t  ju r id iq u e  e t  THEORIE d u  d r o it , trad. de l’anglais par J. Gagey, PUF, Paris, 1996,56).
3242 Cf. P. N a p o li, Face au droit Moments d ’une expérience foucaldienne, in MICHEL FOUCAULT. Trajectoires 
au cœur du présent, L. D'Alessandro & A. Marino (dir.), L’Harmattan, 1998,155-193.
3243 « La procédure est donc le mécanisme de développement de la rationalité économique, dont le bénéficiaire 
est principalement l’organe ayant le pouvoir de prendre une décision faisant grief à une personne à laquelle l’acte 
s’impose » (M.-A. Fr is o n -Ro c h e , Vers le droitprocessuel économique, Justices, 1995, n° 1,105).
3244 De ce fait, la dimension du principe est moins logique que téléologique, visant une fin efficace dans un 
contexte social donné (sur la distinction entre vérité et efficacité, J. H a b e rm a s , Th eo rie  d e  V ag ir  
c o m m u n ic atio n n el . Rationalité de Vagir et rationalisation de la société, trad. de l’allemand par J.-M. Ferry, 
Fayard, Paris, rééd. 1995, 25-27).
324‘ Sur cette notion, L. C a d iet , L'Equité dans l'office du juge civil, Justices, 1998, n° 9,87-107.
3246 Cf. Commission des C.E., Neuvième Rapport sur la politique de concurrence (1979), 10.
3247 Sur la notion de « procéduralism e prim aire ou dérivé », dans un tout autre contexte, M, Ro s en fe ld , Can 
Rights, Democracy\ and Justice Be Reconcilied through Discourse Theory? Reflections on Habermas*s 
Proceduralist Paradigm o f Law, C ardozo Law Review , 1996,799-800.
3248 Ainsi, la Commission assume le double rôle d’administration technique et d'institution politique (G. VlLELLA, 
L ’a d m in istr a t io n  su p r a n a tio n a l e  d a n s  so n  co ntexte  éc o n o m iq u e . L e cas européen , Libraria Universitaria, 
Bologna, 1998).
3249 L’expression est de J. C h e v a l l i e r ,  Sc ien c e  a d m in istr a t iv e , PUF, Paris, 2ème éd., 1994,560.
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consultation et d’interaction conçus comme un « processus général d’apprentissage »32S0. 
Cependant, elle reste dominée par l’idéal d’une cohérence objective. La délibération et la 
communication dans la procédure se développent entièrement à partir de la perspective définie 
par les experts ‘ . Il en résulte, là encore, une concentration de pouvoir entre les mains de la 
Commission.
1096. La compétence technique est la principale raison qui justifie la délégation de pouvoirs à 
la Commission au sein du système institutionnel communautaire3252. Elle est prédominante en 
matière de régulation sociale. Mais elle est aussi fort ambiguë. On sait que les enjeux politiques 
des questions techniques sont très forts3253. La Commission assume l’entière responsabilité 
politique des décisions qui sont prises. De la sorte, elle conserve la maîtrise de toute la procédure 
d’évaluation et de gestion du risque. Elle sélectionne les compétences, elle favorise les consensus, 
elle opère les choix décisifs. Cette conception de la procédure n’est au fond qu’un raffinement de 
la théorie juridique de l’enquête.
Se c t io n  II. LE DROIT DE LA « CONTRE-ENQUÊTE »
1097. Que cette conception ait été maintenue à travers l’histoire ne signifie pas qu’il n’en est 
pas d’autre. Dans le modèle de l’enquête, la contradiction ou la communication sont simplement 
intégrées comme un moment du processus de vérification. La contradiction s’exerce dans une
3250 Cette pratique est proche de la conception de la procédure développée par N. L ijh m an n  dans tous ses 
travaux. « ...sorge l'impressione generale che coloro che sono deiusi da decisioni voncolanti non si possono 
richiamare a un consenso istimzionalizzato, ma devono necessariamenîe apprendere. La reîorica dei 
procedimenti, aile quale ci si sottomete implicitamente con il participare ad essi, rafforza taie impressione 
facendola diventare una norma » (N. L u h m a n n , S o c io lo g ia  DEL DIRTITO, trad. de l’allemand par A. Febbrajo, 
Laterza, Roma-Bari, 1977, 261; voy. notamment du même auteur, Quod omnes tangit. Remarques sur la théorie 
du droit de Jürgen Habermas, Actuel Marx. n° 21, 1997, 29-48; du même auteur, Légal Argumentation: An 
Analysis o fits Form, MLR, 1995, 285-298; v. également J. C la m , D r o it  ET SOCIETE CHEZ N ik la s  L u h m a n n . La 
contingence des nonnes, PUF, Paris, 1997; S. M a c h u r a ,  The Individual in the Shadow o f Powerful Institutions: 
Niklas Luhmann's 4Légitimation by Procédure* As Seen by Critics, in PROCEDURAL JUSTICE, K.F. Rôhl <fc S. 
Machura (eds.), Onati International Sériés in Law and Society, Dartmouth, 1997, 181-205.
3251 Telle est aussi la principale objection de I. M aus à la conception de N. Luhmann (Liberties and Popular 
Sovereignt\:(hi Jürgen Habermas*s Reconstruction ofthe System of Rights, Cardozo Law Review, vol. 17,1996, 
856 et ss.) *
3252 K. LENÆRTS & A. VERHOEVEN, Towards a Légal Framework for Executive Rule-Making in the EU.? The 
Contribution ofthe New' Comitology Décision, CMLR, 2000, 664.
3253 Ainsi, le Parlement européen, dans un rapport rédigé en 1995, se sert de l’exemple de l’environnement pour 
montrer la difficulté: « dans la politique de l’environnement s’expriment des décisions politiques fondamentales 
lorsqu’il s’agit de fixer, par exemple, des valeurs limites d’émission. Malgré leur aspect technique, ces actes ont 
besoin d’une légitimité parlementaire pleine et entière... » (Rapport sur le fonctionnement du traité sur l’Union 
européenne dans la perspective de la conférence intergouvernementale de 1996, 4 mai 1995, A 4-0102/95/Partie 
III). Ainsi, une affaire de 1995 relative aux OGM voit le Parlement contester le caractère technique de 
l’inscription d’OGM aux listes des ingrédients technologiques pouvant être utilisés dans les produits boilogiques, 
et par coaséquent la possibilité de donner à cette inscription la forme d’un règlement technique adopté sans 
consultation du Parlement. Dans cette affaire, la Cour déclarera que les éléments essentiels de la matière ne sont 
pas en cause dans cette réglementation, s’agissant de l’exécution de principes définis par un règlement de base 
adopté après consultation du Parlement européen (CJCE, 13 juillet 1995, Parlement/Commission, C-l 56/93, pts 
16 à 27,1-2046 à 2049). Reste que, selon C. La n d fr ied , * it can be forseen that such conflicts will increase » 
(Beyond Technocratie Govemance: The Case o f Biotechnology, EU, 1997, 255-272).
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zone qui est dès le départ subordonnée à la zone où régnent l’évidence et la recherche des 
preuves. Dès lors, elle a tendance à ne s’ouvrir qu'aux intéressés les plus proches, les mieux 
armés et les mieux informés. Mais là n’est peut-être pas l’unique vérité du procès et de la 
procédure.
§ I. Le sens du formalisme juridique
1098. « Le centre de gravité du procès si l ’on veut atteindre le fond de la réalité sociologique 
doit être recherché non dans le jugement mais dans le procès, mm dans l ’activité des juges mais 
dans celle des plaideurs, des contendants »32S4. Idée issue d’une longue tradition procédurale, peu 
entendue. Elle privilégie le moment délibératif, le débat contradictoire, sur le moment décisoire,
3255la prise de décision éclairée. Thèse qui trouve un écho jusque dans le droit de la preuve . Dès 
lors, « la recherche de la vérité judiciaire a pour ressort le principe du contradictoire, qui est un 
conflit organisé de partialités: sur l’enquête, la contre-enquête est de droit. Certes, à la sociologie 
aussi il arrive aujourd’hui d’ériger la partialité en méthode. Mais il s’agit alors d’une partialité 
unilatérale. Introduire une procédure contradictoire dans l’administration de la preuve scientifique 
pourrait être ici le don du droit... » 3256.
1099. Ainsi conçue, la procédure juridique n’est pas seulement un élément organisateur; c’est 
elle qui suspend la recherche technique des fins. Le droit « commence là où l ’on est contraint 
de délaisser ce terrain de l ’unité des fins et d ’adopter un autre point de vue, le point de vue de
3^ 57sujets distincts qui s ’opposent et dont chacun est porteur de ses propres intérêts privés » ~ . 
Nous avons essayé de suivre cette idée dans les procédures communautaires. Il ne s’agit pas de 
revenir à la disputatio médiévale, mais de concevoir le procédure comme un champ de lutte 
ouvert à des interactions diversifiées, dialogique et propice aux confrontations3258. La procédure 
juridique peut ainsi permettre de reconnaître le point de vue du sujet de droit intéressé mais isolé, 
à qui on donne l’expression et le droit à la contradiction.
3254 J. CHARBONNIER. Cours de sociologie juridique, doc. dactylographié, 1961, 220, cité par D. S a la s .  Du 
PROCES PENAL Eléments pour une théorie nterdisciplinaire du procès, PUF, Paris, 1992.
3255 Telle est la contribution de Lévy-Bruhl selon J. Carbonnier: la preuve s’adresse aux justiciables bien plus 
qu'aux tribunaux (J. CARBONNIER, D r o it  c iv il  La Famille, les Incapacités, PUF, Paris, llème éd., 1979, 318); 
H. LEVY-BRUHL, I a  p r e u v e  JUDICIAIRE. Etude de sociologie juridique. Librairie Marcel Rivière et Cie, Paris, 
1964, not. 23-35; dans le même sens, reconnaissant que le système probatoire n’est pas orientée seulement vers la 
valeur de vérité, P. F o r ie r s ,  Observations sur la preuve judiciaire, in La p re u ve  e n  d r o it , Bruylant, Bruxelles, 
1981,315-329.
3256J. Ca r b o n n ie r , S o c io lo g ie  ju r id iq u e ,  PUF, Paris, 1978,20-21.
3257Tel est selon E. P a s u k a n is  le propre de la forme juridique (La THEORIE GENERALE d u  d r o it  e t  l e  m a r x ism e , 
trad. de J.-M. Brohm, EDI, Paris, 1970, 71). Marxiste rejetant le bureaucratisme d’Etat, ayant fais les frais de la 
dictature stalinienne, Pasukanis étudie le droit en dehors de l’appareil de l’Etat. Ainsi cherche-t-il à maintenir 
l’autonomie de « l’existence de cette forme juridique même ». E retrouve par là le droit subjectif, loin de la 
vulgate marxiste niant l’autonomie du droit (Comp. L. A lthl'SSE R , Sur la reproduction. Actuel Marx, PUf, 1995, 
not. « Le Droit », 87-100).
3258 M. VlLLEY, De la dialectique comme art du dialogue et sur ses relations au droit, APD, t. 27, 1982, 263- 
272.
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1100. Dès lors, le formalisme procédural acquiert un sens positif et spécifique: «un procès 
“dans les formes” ne traduit pas un formalisme vide »3259. C’est avant tout une « technique 
juridique »; il y a un sens du formalisme dans la procédure qui conduit à poser des questions de 
valeurs3260, à opérer des choix essentiels3261. L’étude de la procédure ne se ramène pas à l’étude 
des formalités judiciaires: derrière les formalités extérieures, il y a, dans toute instance 
procédurale, des questions de fond qui se posent3262. De ce point de vue, le résultat est toujours 
incertain; la procédure ne se contente pas de retrouver des objectifs donnés d’avance. Rechercher 
les critères d’une procédure juste suppose de la considérer en elle-même, et cesser de voir la 
procédure par rapport une fin extérieure
§ IL De la procédure au bon gouvernement
1101. Il est clair que les procédures communautaires ont tendance à privilégier « l’enquête » 
au détriment de la « contre-enquête ». Cette tendance s’observe d’abord dans les litiges 
individuels. C’est le sens des remarques de l’avocat général La Pergola dans l’affaire Lisrestal. 
Les formules qu’il emploie dans cette affaire relative à la gestion Fonds social européen ont une 
portée tout à fait générale. Le destinataire d’une décision administrative «jouit d’une double 
catégorie de droits distincts mais qui sont tous dignes d’être protégés »; le premier est « le droit au 
déroulement correct de la procédure de décision, grâce auquel l’autorité compétente parvient à 
une décision justement réfléchie »; le second droit est le droit fondamental d’être entendu dès lors 
qu’un intéressé supporte les conséquences d’un acte de l’administration3264. Or, l’interprète doit 
toujours « conserver cette distinction ». Ramener le second droit au premier, c’est se contenter de 
promouvoir « une bonne administration »; c’est s’en tenir à une enquête sérieuse et diligente.
1102. Or, cette tendance s’instaure en système de gouvernement. La Commission est passée 
« maître de l'erreur »3265. Travaillant dans l’incertain, elle a mis en place des processus 
d’information, de vérification et d’évaluation sophistiqués. Il reste qu’entre la décision la mieux 
informée et une décision juste et responsable, une différence essentielle existe. C’est celle qui 
sépare les exigences d’une « bonne administration » des exigences d’un « bon
3259 S. G o y a r d - F a b r e .  Le procès révélateur, RRJ, 1983, 144. Voir également, pour une défense théorique de la 
forme juridique et procédurale, R. d e  S te f a n o ,  Il  p r o b le m a  DEL D lR m o  n o n  n a t u r a l e , Giuffrè Editore, 
Milano, 1955.
3260 En ce sens, R. M a r t in ,  Le fait et le droit ou les parties et le juge, JCP, 1974,1-2625. Cette idée rejoint une 
tradition juridique incarnée aux Etats-Unis par L.L. FULLER, The  M o rau ty  o f  Law , Yale University Press, New 
Haven, 1969; également R.S. S u m m ers . L o n L  F uller, Eward Arnold, London, 1984, not. 34-40.
3261 Ainsi que l’affirme le processualiste français H. M o t u l s k y : « Nous avons toujours pensé que les options 
philosophiques se rencontraient souvent, et même beaucoup plus souvent qu’on ne veut généralement l’admettre, 
dans le traitement des questions de droit en apparence purement techniques » (JCP, 1963,11 -13191).
3262 En ce sens, H. Vivioz, ETUDES DE PROCEDURE, Editions Bière, Bordeaux, 1956, 7.
3263 T.R.S. ALLAN, Procédural Faimess and the Dutv o f Respect, OJLS, 1998,497-515.
3264 Conclusions de l’avocat général La Pergola dans l’affaire Commission/Lisrestal (C-32/95 P), 1-5383-5384.
326i L’expression, de Auguste Comte, est reprise par S. C a l l e n s  pour désigner le développement des 
probabilistes du XIXème siècle, dont la figure de proue est Emile Borel, qui fondent de nouvelles méthodes de 
calcul mais aussi un nouveau mode de gouvernement (L e s  Maîtres  DE l ’erreur . Mesure et probabilité au 
XIXème siècle, PUF, Paris, 1997).
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3266gouvernement » . Celles-ci se fondent sur le dialogue et naissent dans les assemblées
judiciaires chez les « maîtres de la vérité » en Grèce3267. A nouveau, dans la Communauté, la 
procédure devient un « outil politique ». Ce trajet n’est nullement hasardeux. La construction 
communautaire a rendu obsolète l’idée d’un « système de gouvernement représentatif qui 
s’adresserait à un demos de citoyens »3268. La recherche de légitimité ne passe plus uniquement 
par celle de la nature démocratique du gouvernement. Elle passe par des formes locales de justice 
dont le lieu privilégié est la procédure. La procédure est politique au sens où, selon H. Arendt, 
« la politique prend naissance dans Yespace-qui-est-entre-les hommes ». Elle « prend naissance 
dans l’espace intermédiaire et elle se constitue comme relation »; elle est « centrée sur la liberté » 
et « la discussion »3269.
1103. Ainsi deux logiques se mêlent dans la procédure. L’une est liée à la logique de l’action 
efficace, l’autre est orientée vers le dialogue et la contradiction. Dans les faits, la distinction est 
difficile à saisir. La logique de l’enquête ne refuse pas la parole aux intéressés, mais elle la donne 
dans une sphère limitée au sein de laquelle un petit nombre de personnes, les mieux informées, 
sont consultées. Cette ouverture n’a rien à voir avec la justice qui se trouve dans la procédure. 
Comment faire en sorte que la justice procédurale devienne la loi de ce nouveau gouvernement?
3266 Sur la distinction proche entre le « bon management » et le « bon gouvernement », de plus en plus brouillée 
aujourd’hui, J. LECA, Sur la gouvernance démocratique: entre théorie et méthode de recherche empirique, 
Politique européenne. n° 1, avril 2000,108-129; du même auteur. Le gouvernement en Europe, un gouvernement 
européen?, Politiques et Management Public, 1997,21-31.
3267 M. DETIENNE. LES MAITRES DE LA VERITE DANS LA GRECE ARCHAÏQUE, Maspero, Paris. 1967 (not. « Le procès 
de laïcisation »; Préface de P. Vidal-Naquel).
3268 J. LECA, op. cit., 125.
3269 H. ARENDT, Q u 'e s t -c e  QUE LA p o l it iq u e?, trad. de l'allemand par S. Courtine-Denamy, Seuil, Paris, 1995, 
33, 57; voy., du même auteur, Co n d itio n  d e  l ’h o m m e  m o d e r n e , trad de l’anglais par G. Fradier, Calmann- 
Lévy, 1983. P. RlCŒUR ramène ainsi la catégorie du politique selon H. Arendt à deux conditions: la pluralité et la 
concertation (S oi-m e m e  c o m m e  un  a u t r e . Seuil, Paris, 1990,228 et ss.).
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Chapitre II 
LA PROCEDURE ET LES INSTITUTIONS
1104. Il y a diverses manières d’explorer cette voie. Pour conclure cette étude, on peut dire 
qu’il y en a deux principales. La première est fondée sur l’argumentation; elle conduit au principe 
d’adéquation ou d’impartialité et à une nouvelle organisation des phases de la procédure (I). La 
seconde est fondée sur la coordination; elle conduit au principe d’une participation contradictoire 
et à une nouvelle organisation institutionnelle (II). En les étudiant brièvement, nous essaierons de 
montrer que ces interprétations et les pratiques administratives de la Communauté s’éclairent 
mutuellement. Il restera alors une dernière voie à envisager, qui constitue un horizon pour les 
deux premières (ID).
Se c t io n  I. VERS UNE PROCEDURE IMPARTIALE
1105. Le modèle traditionnel de la procédure d’application du droit consiste à supposer que le 
juge se contente d’appliquer la loi adoptée par le législateur démocratiquement élu, et d’induire 
de celle-ci la solution du cas particulier qui se présente devant lui: le jugement, une fois rendu, 
profiterait a posteriori de la légitimité et de l’autorité accordées à la loi; mais il la compléterait 
aussi rétroactivement: des cas nouveaux susciteraient les normes individuelles justifiant 
l’adoption de la règle générale et qui serviraient alors à la consolider. Ce modèle suppose que le 
législateur et le juge parlent exactement le même langage, celui de la volonté générale3270. 
D’après cette conception, deux conditions sont nécessaires pour une bonne application du droit: 
une séparation des organes d’élaboration et d’application du droit, et une auto-limitation de la 
part de l’organe d’application, qui doit s’en tenir à l’application stricte de la loi3271. La procédure 
est la courroie de transmission de la rationalité législative. Aussi, elle doit être la plus neutre et 
mécanique possible, car la véritable délibération a déjà eu lieu au Parlement3272. Au total, 
Timpartialité dans la procédure tend à se confondre avec celle du juge
3270 K. GUNTHER, Legal Adjudication and Democracy: Some Remarks on Dworkin and Habermas, European 
Journal of Philosophy, 1995, 37.
3271 Derrière ce raisonnement, il y a clairement la volonté de prévenir tout activisme du juge (M. . C a p p e l l e t t i ,  
Le  p o u v o ir  DES ju g e s , trad, de R. David, P.U. d’Aix-Marseille, Economica, Paris, 1990,69-70).
3272 Délibération qui est supposée avoir épuisé les questions importantes, notamment éthiques. La seule 
délibération qui demeure, à la limite, est celle du juge, mais en son for intérieur: voir ainsi J. R a z , Th e  C o n c e p t  
OF a  Le g a l  S ystem . An Introduction to the Theory o f Legal System, Clarendon Press, Oxford, 2nd ed., 1980,213- 
216.
3273 Cf. M.-A. F r is o n -R o c h e , U impartialité du juge, Dalloz, Chron., 1999, 53-57; voy. également G. 
WŒDERKEHR, Qu'est-ce qu'un juge?, in NOUVEAUX JUGES, NOUVEAUX POUVOIRS. Mélanges en l'honneur de R. 
Perrot, Dalloz, Paris, 1996, 575-586.
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1106. Dans un contexte d’indétermination radicale tel que celui de la régulation économique et 
sociale, ce modèle ne tient plus3274. D’une part, l’édiction d’une norme suppose d’anticiper, 
autant qu’il est possible, les cas d’application; mais, d’autre part, chaque application du droit 
suppose de recommencer, en partie du moins, le travail de justification de la norme. « Qu’une 
norme soit de prime abord valide signifie simplement qu’elle a été édictée d’une manière 
impartiale; seule son application impartiale conduit à la décision valide d’un cas. La validité de la 
norme ne suffit pas à garantir la justice dans un cas particulier »3275. Ainsi la procédure devient le 
lieu de production d’arguments et d’interprétations contradictoires de la norme3276. Ce fait a 
toujours été occulté par la volonté de ne voir dans l’application que les conditions permettant 
d’accéder à une norme existante.
§ I. « LE PRINCIPE D’ADEQUATION »
1107. Il y a une manière classique d’admettre que l’application est une opération créatrice de 
droit. Telle est en effet la fameuse thèse de H. Kelsen selon laquelle il n’y a pas de différence 
essentielle entre création législative et création juridictionnelle: toutes deux sont des processus 
dans une construction de l’ordre juridique par paliers. Cette thèse trouve un appui dans
3277 307gThistoire . Elle permet de fonder une théorie générale des procédures " . De là d’ailleurs est 
née la procédure administrative dans les travaux du viennois Merkl, sur lesquels s’est appuyé le 
comparatiste Georges Langrod pour l’introduire en France. Bien qu’elle soit à l’origine d’un 
développement considérable en faveur de l’Etat de droit, cette thèse a l’inconvénient d’adopter un 
concept de procédure qui l’assimile à un processus mécanique et abstrait. Elle ne distingue pas 
l’interprétation du juge de la volonté du législateur3279. Dès lors, elle est incapable de voir dans 
les « pratiques procédurales » un « rapport » rationnel et productif entre interprétations 
contradictoires.
3274 Dans ce contexte, tous les cas soni « difficiles » au sens où, selon R. D w o rk in , ils sont inédits et ne peuvent 
être placés avec certitude sous des dispositions légales existantes (A M a tt e r  o f  P r in c ip l e , Oxford University 
Press, Oxford, 1985).
3275 J. HABERMAS, D r o it  ET DEMOCRATIE. Entre faits et normes, trad. de l’allemand par R. Rochlitz et C. 
Bouchindhomme, Gallimard, Paris, 1997, 239.
3276 Dans la langue de G. T im sit, « transcription », « transdiction » et « transgression » se juxtaposent (Le s  
f ig u r e s  DU JUGEMENT', PUF, Paris. 1993).
3277 Car « selon nos habitudes de penser actuelles, l'activité des groupements publics sur le terrain du droit se 
décompose en création du droit et en découverte du droit, à cette dernière se rattache de façon purement 
technique 1’“exécution”. Sous le vocable "création du droit” nous nous représentons aujourd’hui Fédiciion en 
normes générales (...). Et la “découverte du droit” nous la concevons comme “application” à des situations qui y 
sont subordonnées (...). Toutes les époques de l’histoire du droit n’ont pas nullement pensé de cette manière... » 
(M. W eber, S o c io lo g ie  d u  d r o it , trad. de l’allemand par J. Grosclaude, PUF, Paris, 1986,38-39).
3278 Cf. H. Sc h im a , Compiti e limiti di um teoria generale dei procedimenti (traduit de l’allemand), Rivista 
trimestriale di diritto e procedura civile, 1953,757-772.
3279 Cf. M. T r o p e r ,  H ans K elsen et la ju risprudence , APD, 1985, t. 30, 23-94. Le but de Kelsen est en réalité de 
construire une theorie fo rm a lis te  de la dém ocratie  « dans laquelle la démocratie n’est définie que comme 
principe d’organisation, une méthode de formation de la volonté étatique ». A ce titre, la Théorie pure apparaît 
avant tout comme un instrument de « technologie gouvernementale » (Cf. C.M. H e r r e r a ,  Th e o r ie  ju r id iq u e  El 
p o lit iq u e  c h ez  Ha n s  K e l se n , Kimé, Paris, 1997).
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1108. Ce rapport est argumentation. Telle est l’intuition commune de nombreux auteurs 
contemporains3280. Le droit ne se reconnaît plus dans le syllogisme du procès. 11 est conflictuel et 
prend la forme d’une lutte réglée. En tous points, la pratique argumentative se distingue de la 
rationalité logique3281. La logique est formelle, fermée et déductive tandis que l’argumentation est 
informelle, infinie et non déductive; la logique est abstraite, l’argumentation est concrète et 
située; la logique est intemporelle, l’argumentation est temporelle et historique; la logique est un 
mode de dévoilement et de transfert d’une vérité déjà donnée; l’argumentation lie l’application 
d’une règle à un critère d’acceptabilité. La logique prend pour modèle la forme mathématique; le 
motif de l’agencement des arguments est liée au contraire à la pratique et à la théorie du droit3282.
1109. Parmi les théories du droit qui reconnaissent la place fondamentale de l’argumentation 
dans la pratique, il en est une qui fait dépendre « l’acceptabilité des jugements juridiques non 
seulement de la qualité des argumentations mais également de la structure du procès
328*3d’argumentation » '. Elle ne s’attache pas seulement à la motivation des décisions judiciaires ou 
administratives; elle va plus loin et déplace le point de vue sur « la rationalité discursive » de la
3284 3283procédure elle-même . Telle est la « théorie de la discussion » de Jürgen Habermas . Celle-ci 
doit beaucoup aux travaux de Robert Alexy, qui s’est donné pour tâche de développer les 
intuitions de la théorie dans le champ du droit3286.
1110. La théorie d’Alexy est la seule à relier aussi clairement l’argumentation au discours 
pratique général. L’argumentation juridique ainsi entendue n’est qu’une espèce particulière du 
discours moral. Elle s’inspire du même postulat, à savoir que les normes qui régissent
3280 R etenons parm i les contributions plus im portantes: C. P e r e lm a n ,  L o g iq u e  ju r id iq u e . N o u v e l l e  
r h é t o r iq u e , D alloz, Paris, 2èm e éd ., 1979; C. P e r e lm a n  & L. O lb r e c h t s - T y p e c a ,  T r a i te  d e  
l 'a r g u m e n ta t io n .  La N o u v e l l e  RHETORIQUE, E d itions de l ’U niversité  L ibre de B ruxelles, B ruxelles, 1983; M. 
A tte n z a , L as r a z o n e s  d e l  d e r e c h o .  T eo r ía s  d e  la  a r g u m e n ta c ió n  ju r íd ic a , Centro de Estudios 
Constitucionales, M adrid, 1991; N. M a c C o rm ic k , L e g a l  R e a so n in g  a n d  L e g a l  T h e o ry , C larendon Press, 
O xford, 2nd ed., 1994.
3281 Cf. J. L a d r ie r e ,  Logique et argumentation, in D e  la  METAPHYSIQUE A LA RHETORIQUE, M. Mayer (éd.), Ed. 
de l'Université de Bruxelles, Bruxelles, 1986, 35; C. P e r e lm a n ,  Logique formelle et logique informelle, in Ibid ., 
15-21 ; A. GlULLANI, La logique juridique comme théorie de la controverse, A PD , 1966, 87-113.
3282 S.E. T o u lm in , LES USAGES DE l 'a r g u m e n t a t io n , trad. de l’anglais par P. de Brabanter, PUF, Paris, 1993, 
116.
3283 P. C oppens, N o r m e s  e t  fo n c t io n  d e  ju g e r , Bruylant, LGDJ, Bruxelles, Paris, 1998, 247.
3284 1. D w a r s , La rationalité du discours pratique selon Robert Alexy, A PD , t. 32, 1987, 291-304.
3285 Les théories maintenant devenues classiques de l’argumentation, que ce soit la Nouvelle Rhétorique de 
Chaïm Perelman, la Dialectique historique de Michel Villey ou la Dialectique logique de Francis Jacques, ont 
accompli un progrès radical en montrant que l’indétermination de la procédure d’application impliquait des 
garanties plus grandes de la part du juge. Elles se traduisent essentiellement par une conception nouvelle et 
élargie de la motivation. Cependant, elles n’ont pas su ou pas voulu se dégager de la domination institutionnelle 
du juge dans la procédure et à faire porter l’analyse sur la relation et la pratique procédurale elle-même, 
abstraction faite de l’intervention du tiers, cf. T. Gil, La « Diskursethik » et la théorie de l'argumentation de Ch. 
Perelman: deux conceptions différentes de la rationalité pratique, in CHAÏM PERELMAN ET LA PENSEE 
c o n te m po rain e , G. Haarscher (dir.), Bruylant, Bruxelles, 1994, 331-342.
3286 Ainsi, écrit Habermas, « cela m’avait d’abord poussé à concevoir les débats juridictionnels comme un agir 
stratégique. Je me suis laissé entre temps laissé convaincre par R. Alexy de ce que les argumentations juridiques, 
dans toutes leurs inscriptions institutionnelles, doivent être conçues comme un cas spécial du discours pratique 
(THEORIE DEL'AGIR C OMMUNiCA TIONNEL Rationalité de l'agir et rationalisation de la société, trad. de l’allemand 
par J.-M. Ferry, Fayard, Paris, rééd. 1995, note 63,408).
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l’argumentation comportent une prétention à la justesse32*7. Comment se définit cette prétention? 
La réponse réside justement dans les travaux d’Habermas et de l’Ecole d’Erlangen: la justesse est 
la prétention qu’élève chaque locuteur — chaque partie — à l’exactitude et à l’universalité de ses 
arguments. Un bon argument est universalisable: c’est celui qui peut être accepté par toutes les 
personnes raisonnables concernées3288.
1111. Alexy ne nie pas que, dans Yéconomie du discours, les compromis et les intérêts 
stratégiques interfèrent . Mais il montre aussi que ces intérêts peuvent être contrariés par une 
« éthique du discours »: « l’argumentation est, par elle-même, propre à tester le caractère 
universalisable ou non des intérêts en présence »3290. Les principes de l’argumentation pratique 
sont à la base toutes les discussions dès lors que celles-ci supposent la mise en œuvre 
d’arguments. Ils ne demandent pas la bonne volonté des participants à la discussion. Ils sont déjà 
là où se tient un débat argumenté, à plus forte raison quand ce débat est imposé par le droit. La 
seule différence est que « dans le discours pratique général une assertion doit être exacte, dans le 
discours juridique elle doit être exacte dans le cadre de l ’ordre du droit positif »3291.
1112. Les règles fondamentales de l’argumentation sont peu nombreuses. P. Ricœur les
résume fort bien: « Les unes régissent l’entrée dans le discours: tous ont un droit égal à intervenir, 
nul n’est interdit de parole. D’autres règles accompagnent la discussion dans tout son cours: 
chacun doit accepter la demande qui lui est faite de donner des raisons et, si possible, le meilleur 
argument, ou de justifier son refus. Cette règle constitue la règle générale de justification. 
D’autres règles régissent l’issue de la discussion: chacun doit accepter les conséquences d’une 
décision si les besoins bien argumentés de chacun sont satisfaits » . La nature de ces règles est
« pragmatique ». Rappelons le sens que le mot possède, classiquement, en latin: « est 
“pragmatique" ce qui a un lien avec les affaires à régler et à décider, avant tout les affaires 
politiques et les cas judiciaires »3293. S’y ajoute ici un sens plus technique. Ces règles ne sont 
seulement pas des moyens pour atteindre certaines fins; elles ne découlent pas directement des 
faits, elles ne sont pas des données naturelles. Elles sont liées aux actes de langage accomplis 
dans le discours.
1113. Ces règles sont susceptibles de se déployer à différents niveaux, au sein de différentes 
instances. Il faut, pour cela, qu’elles soient intégrées dans des procédures juridiques
3287 R. A le x y , Droit. Discours et Temps, in TEMPS ET DROIT. L e  DROIT a-T-IL v o c a tio n  a DURER?, F. Ost & M. 
Van Hoecke (éds.). Bruylant, Bruxelles, 1998 ,15-29 .
3288 R. ALEXY, A T h e o ry  o f  L e g a l A rg u m e n ta tio n . The Theory o f Rational Discourse as Theory of Legal 
Justification, trad, de l’allemand par R. Adler & N. MacCormick, Clarendon Press, Oxford, 1989, voir not. « The 
Justification Rules ».
3289 Sur la présence d’intérêts stratégiques dans la procédure, M.-A. F riso n -R o c h e , La procédure injuste, in De 
L 'in ju s te  a u  ju s te ,  M.-A. Frison-Roche & W. Baranès (dir.), Dalloz, Paris, 1997,77-87.
3290 En ce sens. J.-M. F e r r y ,  L ’E th iq u e  r e c o n s tr u c t iv e ,  Cerf, Paris. 1996. 89.
3291 1. D w a r s ,  op. cit., 298.
3292 P. R ic œ u r , Interprétation et/ou argumentation, in LE JUSTE, Ed. Esprit. Paris. 1995, 174. En détail, R. 
A l ex y , op. cit., 188-284.
3293 Cf. V. D esco m b es , En guise d ’introduction: Science sociale, science pragmatique. Critique, 1991, 529-530, 
422.
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institutionnalisées3294. Habermas a la prétention de fonder sur de telles procédures un modèle 
général et « processuel » de la démocratie3295. Ce modèle s’impose d’abord au niveau 
constitutionnel et constituant3296. A ce niveau il trouve même son réalisation la plus complète, car 
seul est légitime « un pouvoir fondé sur la communication »3297. Ainsi, selon J. Habermas, la 
reconstruction d’une législation démocratique peut se fonder sur « la rationalité procédurale d’une 
formation de l’opinion et de la volonté régulée par des procédures ». Celle-ci requiert bien sûr la 
garantie des droits de participation politique. Mais, ce qui devient tout aussi important, ce sont les 
règles techniques de la procédure parlementaire. Celles-ci «posent des questions d’une 
importance principielle ». En effet, pour chaque procédure, il faudra revenir sur le respect des 
règles de délibération et des conditions de formation des lois. On comprend que cette méthode 
permet d’accréditer la vieille intuition d’une complémentarité entre la dialectique du procès et la
3298 3299dialectique de la démocratie . Mais, au lieu de la fonder sur un prétendu droit naturel , elle la 
fait reposer sur les formes procédurales. On comprend aussi qu’elle autorise l’analogie des 
techniques limitant l’arbitraire, qu’il soit législatif, administratif ou judiciaire
3294 R. A lex y , Idée et structure d'un système de droit rationnel, APD, t. 33, 1988, 23-38.
3295 Cf. J. Ha b e r m a s , La souveraineté populaire comme procédure. Un concept normatif d'espace public, texte 
trad, et introduit par M. HUNYADI, La souveraineté de la procédure. A propos de la pensée politique de Jürgen 
Habermas, Lignes, n° 7,1989,11-58.
3296 C’est tout le sens de l'entreprise de J. Habermas que de trouver dans le droit procédural le moyen essentiel 
de mettre en œuvre les principes d’une théorie de la discussion et de refonder ainsi une politique démocratique 
(DRon ET DEMOCRATIE. Entre faits et normes, trad, de l’allemand par R. Rochlitz et C. Bouchindhomme, 
Gallimard, Paris, 1997, 187). Il est à propos de remarquer qu’un même déplacement a été effectué, dans le 
contexte américain, par Bruce Ackerman à l’égard de Rawls: « Despite of its many attractions, however, I think 
it would be a mistake to succumb to the image o f social contract Americans have another; better way o f 
defining the basic terms o f activist legitimacy. It is nothing else than the process o f les al disputation itself» et 
propose * a generalization o f the idea o f procedural due process » (R ec o n st r u c tin g  AMERICAN La w , Harvard 
University Press, Cambridge (Mass.), 1984, 96, 97). Comp. E. Levinas, E n t r e  n o u s; Essais sur le penser-à- 
Vautre, Grasset, 1991, Le livre de poche, Paris, 1998, 111 (« L’ordre interhumain »). Pour tous ces auteurs, la 
légitimité de la politique réside dans l’intersubjectivité et la communication. Il reste toutefois des différences 
importantes sur la notion même de communication.
329/ J. H a b e r m a s , op. cit., 165; Habermas trouve une illustration convaincante de ce modèle dans les analyses 
que Jon Elster a consacrées aux débats des Assemblées constituantes de Philadelphie et de Paris. Ces analyses 
suggèrent en effet qu’il est possible de chercher les conditions d'une formation impartiale de la volonté collective 
non pas seulement au niveau politique et individuel des motivations des acteurs isolés qui peuplent ces 
Assemblées, mais également au niveau de procédures de consultation et de décision juridiquement 
institutionnalisées. Celles-ci sont susceptibles de constituer une contrainte procédurale positive, afin que seules 
les suggestions “valides”, équitables et rationnelles, soient déterminantes pour l’adoption d’une norme (J. 
ELSTER, Argumenter et négocier dans deux Assemblées constituantes, RFSP, 1994,187-255)
329* Lire à ce sujet l’article du processualiste et constitutionaliste italien P. C a la m a n d re i ,  Processo e 
Democrazia (in OPERE GIURIDICHE, Morano Editore, Napoli, 1965, vol. I, 618-702), où l’auteur trace une 
comparaison entre droit processuel et droit constitutionnel, entre système judiciaire et système de gouvernement 
(681). Bien plus, Calamandrei affirme, à la suite de J. Goldschmidt (Der Prozess als Rechtslage, Berlin, 1925), 
que le droit processuel ne peut prospérer que sur le terrain du libéralisme. De sorte que « la dialectique du procès 
est la dialectique de la démocratie parlementaire (...). Le principe du contradictoire ressemble comme deux 
gouttes d'eau au principe de l’opposition parlementaire » (682).
Voir encore T. ASCARELU, Processo e democrazia, Ri vista trimestriale di diritto e procedura civile, 1958, 
844-860.
3300 Comp. F. M o d e r n e , Sur l'arbitraire législatif, RFDA, 1999, 184-188. L’auteur montre remarquablement 
bien, à travers la discussion d'un ouvrage de T.R. Fernández, l’analogie des techniques juridiques qu’il convient 
de mettre en œuvre pour limiter l’arbitraire constitutionnel et administratif. Il s’en tient là cependant aux 
techniques juridictionnelles sans entrer dans l’analyse de procédures non contentieuses.
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1114. De toutes ces procédures, la procédure judiciaire est assurément la plus contraignante. 
Le procès possède, en effet, un statut ambivalent3301. D’une part, il exige, comme toute autre 
instance d’argumentation, un échange raisonné d’arguments entre sujets libres et égaux. Mais, 
d’autre part, la décision judiciaire est enfermée dans un certain nombre de contraintes 
institutionnelles, temporelles et factuelles. Les règles procédurales formalisent une bonne part de 
ses contraintes: ce sont les formalités qui règlent les questions soumises au débat, la distribution 
des rôles au cours de l’instance, l’administration des preuves, le temps de la procédure, le 
moment et la nature de la décision. Cela explique qu’il soit beaucoup plus difficile, en matière 
d’application du droit, de justifier une discussion libre et impartiale. En ce cas, « notre savoir 
limité et le temps fini qui nous est imparti » ne permettent pas de satisfaire aux exigences d’une 
discussion illimitée et sans contraintes3302.
1115. C’ est pourquoi, selon K. Günther, le discours de justification, inhérent au processus 
d’argumentation, doit être complété par un « discours d’application ». Dans la tentative de cet 
auteur pour lier la procédure démocratique d’élaboration à l’application impartiale de la norme, 
l’influence de la théorie de la discussion de Habermas est indéniable3303. Ce qui distingue le 
« discours de justification » qui se trouve derrière la législation démocratique et le « discours 
d’application » du droit, c’est l’exigence de prendre en considération toutes les caractéristiques de 
la situation en cause3304. Ainsi, dans la procédure d’application, « tout participant peut prétendre à 
ce que sa description de la situation soit prise en considération »3305. Cette exigence correspond à 
un « principe d ’adéquation »33ü6. L’existence de normes valides existantes ne suffit pas. Il ne 
suffit pas non plus de prendre en compte, d’une manière abstraite, les traits constants d’une 
situation, comme dans la procédure de justification. Il faut encore que tous les intérêts particuliers 
affectés puissent contribuer à la description exhaustive de la situation litigieuse3307. N’est-ce pas
précisément un tel principe d’impartialité que semblait faire prévaloir le Tribunal de première
^08instance dans la jurisprudence Sytraval' ' ?
3301 Cf. C.M. STAMATIS, ARGUMENTER e n  DROIT. Une théorie critique de ¡’argumentation juridique, Publisud, 
Paris. 1995, 222.
3302 P. C.OPPENS, op. cit., 222.
3303 Voir en ce sens la discussion des travaux de K. Günther par J. Habermas, op. cit., 1997, 239-241; K. 
GÜNTHER, Communicative Freedom, Communicative Power, and Jurisgenesis, in H a b e r m a s  o n  La w  AND 
D e m o c r a c y . Critical Exchanges, University of California Press, Berkeley, 1998, 234-254.
3304 Cf. K. GÜNTHBR, Justification et application universalistes de la norme en droit et en morale, APD, t. 37, 
1992,269-302.
3305 Ibid., 290.
3306 Mais il peut prendre d’autres noms: « consideration » (D.J. G a l l i g a n ,  D ue P ro c ess  a n d  Fa ir  P r o c e d u r e s . 
A Study o f Administrative Procedures, Clarendon Press, Oxford, 1996) ou « impartialité » (G. I s a a c ,  La 
p r o c e d u r e  a d m in istr a tiv e  n o n  c o n te n tieu se , LGDJ, Paris, 1968).
3307 Chacune des parties intéressées « peut contribuer à la description exhaustive de la situation litigieuse et 
permettre ainsi d’isoler le seule norme appropriée au cas d'espèce parmi toutes les normes prima facie 
applicables » (P. C o ppen s , op. cit., 223).
3.M t p i ç e  28 septembre 1995, Sytraval et Brink's France/Commission, T-95/94,11-2651. Pour l’analyse, supra, 
§§ 461 et ss.
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1116. On n’évitera pas ainsi la sélection des parties intéressées et la discrimination entre les 
parties et les tiers extérieurs. Ce sont des préalables nécessaires à toute application du droit3309. 
Mais on s’assurera que « les interprétations ne peuvent venir que des individus qui à chaque fois 
prennent part à la discussion d’application »331°. Dès lors, l’application du droit n’est plus le 
monopole de l’autorité publique, juge ou administration. L'autorité de décision n’est plus 
considérée comme l'auteur du droit, mais comme la gardienne et la garante de la discussion 
entre les parties concernées et de la décision qui sera adoptée. Loin d’avoir une signification 
restrictive et paternaliste, la participation sélective devient plutôt l’expression d’une « citoyenneté 
virtuelle »33n. L’accès à cette citoyenneté est certes limité; mais par là l’application du droit est 
libérée, créant « un espace libre pour une argumentation appropriée », cohérente et adéquate3312. 
L’exigence de sécurité juridique n’est pas sacrifiée. Elle est satisfaite, non par la garantie de lois 
abstraites, ni même par la garantie d’un droit au juge, mais bien plutôt par la garantie d’une
MIO
procédure argumentative . Au lieu d’essayer de ramener la procédure à une fonction 
d’information qui réduit les risques de dissension3314, cette méthode prône « Vaccroissement des 
risques » et l’institutionnalisation de la discussion3315.
§ IL LES GARANTIES DE L’IMPARTIALITE
1117. Nous obtenons ainsi deux premiers résultats pour notre recherche.
A. Un « code de règles procédurales >►
1118. Cette méthode nous offre le fondement de quelques règles importantes. Ce qui compte 
avant tout est de préserver dans toutes les situations procédurales la liberté d’argumenter et de 
discuter. Continuellement menacée, cette liberté nécessite protection et garantie. Emmanuel 
Le vinas écrit que la nature spécifique de la « rhétorique » consiste à « corrompre » la liberté qu’il
3309 « Application discourses imply a difference between the role o f those discourse participants who are 
involved in the concrete case and those who are not » (K. GÜNTHER, Legal Adjudication and Democracy: Some 
Remarks on Dworkin and Habermas, European Journal of Philosophy, 1995,49).
3310 K. GÜNTHER, Justification et application universalistes de la norme en droit et en morale, APD, t. 37, 1992, 
289.
3311 « Then, her decision treats litigants as virtual citizens » (K. GÜNTHER, Legal Adjudication and Democracy: 
Some Remarks on Dworkin and Habermas, European Journal of Philosophy, 1995,52); v. également, E. SPITZ, 
L'acte de juger, RDP, 1995, not. 298.
3312 K. G ü n th e r ,  The  Se n se  o f  A p p r o p r ia te n e ss . Application Discourses in Morality and Law, traduit de 
l’allemand par J. Farrell, State University of New York Press, Albany, 1993, 273.
3313 K. GÜNTHER, Justification et application universalistes de la norme en droit et en morale, APD, t. 37,1992, 
301.
3314 Telle est la méthode prônée par Niklas Luhmann et les tenants de la théorie systémique du droit. Selon K. 
Günther, il faut rejeter la thèse luhmanienne d’une indifférence mutuelle des différents systèmes sociaux et d’une 
application fonctionnelle du droit (v. également la discussion convaincante des thèses de H. Willke, représentant 
de la théorie des systèmes au sein de la politique et du droit, par J. H a b e r m a s , op. cit., 1997, 369-378). Au 
contraire, « la polycontextualité de la société impose une prise en considération appropriée par le droit, in casu » 
(K. G ü n th er , op. cit., 1993, 271; et not. 256-268).
3315 J. H a b e r m a s , op. cit., 1997,51.
548
3316y a dans le discours . Relèvent en ce sens de la rhétorique toutes les stratégies qui ont pour but 
de détourner ou de récupérer les procédures d’argumentation. Le problème de l’argumentation est 
justement sa faiblesse dans le contexte de pressions fortes, et l’on ne doit pas accentuer cette 
faiblesse par une procédure faible. Il existe donc un rapport réciproque entre les règles de 
l’argumentation et les règles de procédure. Institutionnalisées dans des procédures, les règles de 
l’argumentation deviennent effectives. Fondées sur l’argumentation, les règles procédurales ne 
sont plus envisagées seulement comme des contraintes; elles sont conçues comme « des lois de la 
liberté »: de la liberté d’argumenter3317.
1119. Le principe d’impartialité suscite ainsi deux types de formalisations: une formalisation 
des règles de l’argumentation, qui a déjà fait l ’objet de grands progrès3318; une formalisation des 
règles procédurales. Celle-ci, bien qu’elle ait fait l’objet d’études techniques abondantes dans 
toutes les branches du système juridique, reste insuffisamment développée dans ses principes et 
dans ses fondements3319. Les règles fondamentales sont les suivantes. La première est la règle de 
la participation effective des intéressés à la procédure: elle implique l’obligation d’organiser une 
audition des parties, dans un délai raisonnable, de prendre en considération leurs interventions et 
la possibilité de faire appel. La seconde est la règle de l ’égalité des armes3320: de là découlent
3321notamment les exigences de communication des informations et de protection de la vie privée 
La troisième est la règle de l'intelligibilité, qui commande l’assistance juridique et linguistique 
aux personnes affectées. La dernière est celle de la motivation: il s’agit du droit à disposer d’une 
décision dans un temps raisonnable, sur une base cohérente et qui soit contrôlable.
1120. Dans la mesure où ils créent ou consolident, par l’argumentation, des rapports de 
reconnaissance mutuelle, les droits procéduraux sont foncièrement « relationnels »: ni « entités 
abstraites », essences dérivées du droit naturel3322, ni « mesures concrètes », droits mesurables en 
temps et en argent3323, mais des « relations »3324. Elles rejoignent ainsi les règles de la délibération 
démocratique fondées sur Targumentation“ ~\
3316 E. L e v in a s , To t a u t e  ET in f in i  E ssai sur V extériorité, Kluwer, 1971, Le Livre de poche, Paris, 1996, 67.
3317 J. H a b e rm a s , L ' in te g r a tio n  r e p u b u c a in e  Essais de théorie politique, trad. de l’allemand par R. Rochlitz, 
Fayard, Paris, 1998, 277.
3318 On peut ainsi envisager Félaboration d’un « code de la raison pratique » (I. D w a r s , op. Cit., 302).
3319 A notre connaissance, les travaux les plus importants portant sur Pélaboration rationnelle des règles et 
principes de procédure ont été effectués, sur des bases philosophiques anglo-saxonnes, par le théoricien du droit 
américain M.D. B a y le s  (Lire ainsi Principles for Legai Procedure, Law and Philosophy, 1986, 33-57; du même 
auteur, P rin c iples  o f  La w . A Normative Analysis, Kluwer, Dordrecht, 1987; principalement, Pr o c é d u r a l  
J u st ic e . Allocating to Individuai, Kluwer, Dordrecht, 1990).
3320 Cf. G. SOULIER, L'égalité de parole, principe de la démocratie et du procès pénal, in PROCES PENAL ET 
DROTTS DE L'HOMME. Vers une conscience européenne, M. Delmas-Marty (dir.), PUF, Paris, 1992, 243-253; G. 
D e m e z , L'égalité dans le procès civil, in L'EGALITE, Travaux du Centre de philosophie du droit de l’Université 
libre de Bruxelles, vol. Vin, C. Perelman & L. Ingber (dir.), Bruylant, Bruxelles, 1982, 54-75.
3321 En ce sens, J.L. M a s h a w , D ue P ro c ess  in  th e  A d m in istrative  Sta t e , Yale University Press, New Haven, 
1985.
3322 Pour une critique de la conception des droits en termes d'essence, B. E d e lm a n , La d ign ité  de la personne  
hum aine , un concept nouveau , in La  d ig nité  DE la  per so n n e  HUMAINE, M.-L. Pavia & T. Revet (dir.), 
Economica, Paris, 1999, 25-34.
3323 Voy. déjà E. LEVY, Les droits sont des m esures, APD, 1932, 61. Ainsi les considère plus généralement la 
théorie économique du droit (voy. R. P o s n e r ,  E c o n o m ic  A n a lysis  o f  La w , Brown & Co., Boston, 2nd éd., 
1977).
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B. Une nouvelle dynamique de la procédure
1121. L’édiction de règles procédurales ne suffit pas. Ce qui compte avant tout est une 
redistribution des étapes de la procédure. Les procédures actuelles relèguent le contradictoire au 
second plan de la procédure. Cette neutralisation du contradictoire s’observe aussi bien dans les 
procédures économiques que dans les procédures de la régulation sociale. Or, sur le fondement du 
principe d’impartialité, on ne peut plus décider sans donner la parole aux intéressés. Le principe 
exige la présence réelle des parties dès le début de la procédure. On ne peut escamoter la 
discussion ou la compenser par une communication ultérieure. De telles pratiques sont, en effet, 
susceptibles d’éliminer ceux dont la présence est susceptible d’apporter des éléments pertinents 
d’appréciation de la situation.
1122. C’est pourquoi il faut intervertir les termes de la procédure. Dans le système actuel, 
d’enquête ou d’analyse de risque, il y a d’abord l’établissement “objectif’ des faits. 
L’intervention “subjective” des parties n’est que seconde: elle a pour but de clarifier la situation 
ou de légitimer la décision qui, de facto, a déjà été prise. Au contraire, on peut apercevoir dans le 
principe d’impartialité un effort pour mettre le processus d’établissement des faits et de recherche 
des preuves à l’épreuve immédiate de la contradiction. Cet effort consiste concrètement à 
introduire la participation des intéressés dans l’enquête ou au sein de l’expertise.
1123. L’instruction serait ainsi menée sur la base de la procédure contradictoire, et non 
l’inverse3326. Dès lors, la règle de la motivation prend une grande importance. A cet égard, un 
rapprochement avec les règles du droit administratif américain pourrait s’avérer fructueux3327. Il 
s’agirait d’imposer que l’exposé des motifs comporte toutes les questions que l’administration a 
dû résoudre et les réponses qu’elle y a apportées.
3324 Voir J. H a b e rm a s , L ' in té g r a tio n  r é p u b lic a in e . Essais de théorie politique, trad. de l’allemand par R. 
Rochlitz, Fayard, Paris, 1998, 325.
3325 Comp. avec les principes dégagés par la théorie de la délibération de Joshua C o h en  dans le cadre d’une 
procédure démocratique: i) la délibération est libre, en partie parce qu’elle est exempte de contraintes externes, 
en partie parce qu’elle ne détermine aucun résultat à priori; ii) la délibération est argumentée, elle s’effectue par 
l’échange réglé d'informations et de raisons par des parties qui font des propositions et les soumettent à un 
examen critique; iii) la délibération est fondamentalement égalitaire, en ce que toutes les personnes susceptibles 
d’être concernées par les décisions prises ont des chances égales d’y accéder et d’y participer; iv) enfin la 
délibération se donne pour but de parvenir à un consensus rationnellement motivé (J. C o h e n , The Economie 
Basis o f Deliberative Democracy, Social Philosophy & Policy, Vol. 6, Issue 2, Spring 1989, 25-50).
3326 C’est dans cet esprit qu’est menée toute la tentative de B. L a t o u r  (P o l itiq u e s  d e  la n a t u r e . Comment 
faire entrer les sciences en démocratie, La Découverte, Paris, 1999, 355). Elle renvoie à la nécessité de 
« procéder lentement, dans les formes (due process), en offrant à la production du monde commun l’équivalent 
d'un état de droit». «Comment engendrer dans les formes la réalité, l’extériorité et l’unité de la nature?» 
L’auteur répond par un nouvel arrangement institutionnel qui prétend adopter comme modèle la forme 
procédurale du droit (due process). Il s’agit de reconstruire la théorie de la démocratie pour les temps difficiles 
de crise de la vache folle.
3327 D’après les règles de la procédure administrative américaine, l’organe fédéral intéressé doit faire état des 
commentaires et analyses reçus de la part des administrations fédérées ainsi que des entreprises concernées. Voir 
G. C a p t,  Le s  p r o c é d u r e s  a d m in ist r a t iv e s  e n  d r o it  a m é r ic a in . Librairie Droz, Genève, 1989,98 et ss.
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1124. En principe, la motivation clôt la procédure. Cette fonction de clôture est essentielle à la 
dynamique et à la cohérence de l’action administrative. En décidant, l ’autorité administrative 
choisit, écarte et exclut certaines des propositions faites, en cours de procédure, soit par les 
experts soit par les parties intéressées. En matière de régulation sociale, la Commission a le 
devoir d’assurer un suivi des évaluations scientifiques, en sorte qu’en certains cas elles devront
^ 3328être reprises . De la manière, dans ces domaines, l’application du principe d’impartialité 
pourrait conduire à une réouverture de la procédure par les “exclus” de la décision; parmi eux se 
présentent les exclus privilégiés que sont le Parlement et le Conseil3329. Dans des situations 
incertaines et changeantes, il n’est pas irrationnel de consacrer le droit d’être ré-entendu à ceux 
qui présentent des raisons légitimes d’être pris en compte3330. Mais on ne saurait pousser trop loin 
dans cette voie, et il est probable qu’une règle stricte de recevabilité devra poser une limite à ce 
type de recours.
1125. Il est sûr que des considérations d’efficacité, légitimes, s’opposeront à ces idées. 
Cependant, elles ne résistent pas aux gains de légitimité qu’on peut en escompter. S’en tenir là est 
toutefois insuffisant. Le principe d’impartialité procédurale reste un principe abstrait. La position 
de la théorie de la discussion est déterminante pour notre investigation parce qu’elle permet de 
définir la procédure à partir de règles qui protègent l’intégrité du processus argumentatif. Mais, là 
où il y a un rapport d’argumentation, il y a déjà un rapport avec le contexte social et le cadre 
institutionnel à travers et entre lesquelles ces arguments sont développés3331. L’institution est ce 
que la théorie de la discussion présuppose dans sa recherche mais qu’elle oublie d’intégrer dans 
son cadre théorique de référence . La prise en compte du contexte institutionnel est 
fondamental pour éviter que l’argumentation ne soit trop facilement récupérée dans des processus 
de marchandage et de négociation
Section II. VERS UN NOUVEL EQUILIBRE INSTITUTIONNEL
1126. Affirmer que la procédure juridique est fondée sur des conditions sociales, normatives et 
institutionnelles particulières implique d'introduire un certain pragmatisme. Un courant de plus
3328 Cf. Art. 95 § 3 CE.
3329 En ce sens, P. Ja m e s , F. Kem per  & G. P a sca l  (Rapport commandé par la Commission européenne), The
FUTURE OF scien tïFîc  ADVICE in  THE EU, décembre 1999, 55. Les auteurs militent pour de «nouveaux 
arrangements » qui « créeront une nouvelle opportunité pour le Parlement européen de présenter des analyses et 
des propositions de mesures complémentaires ».
3330 B. Latour  parle d'un «recours en révision» (op. cit., 175). Rappelons qu’il existe une procédure de
« réexamen » en matière d* antidumping si la demande est étayée par des éléments de preuve suffisants (art. 11 du
Règlement 384/96, JOCE 1996,56/1).
3331 Voy. K. TUORI, Discourse Ethics and the Légitimacy ofLaw , Ratio Juris, 1989, 125-143.
3332 Voy., en ce sens, J. DE MUNCK, L*INSTITUTION SOCIALE DE V ESPRIT. Nouvelles approches de la raison, PUF, 
Paris, 1999, not. 163 et ss.. L'auteur parle, à propos de la théorie d’Habermas, d’un « impensé institutionnel 
fondamental ».
3333 Telle est la principale critique que C. C astoriadis adresse aux conceptions de la démocratie fondées sur la 
procédure (sur ce point, A. Ka ly v a s , La politique de l'autonomie et le défi de la délibération: Castoriadis 
contra Habermas, Les Temps Modernes, 2000, n° 602, 71-103; C. C a sto r ia d is , Im démocratie comme
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en plus important au sein de l’analyse institutionnelle et sociale tend à mettre l’accent sur une 
conception pragmatique et procédurale de l’action publique3334. Il repose pour l’essentiel sur 
l’idée que les éléments cognitifs propres aux procédures de décision jouent un rôle important dans 
la mise en œuvre de nouveaux équilibres institutionnels.
§ I. UN DISPOSITIF COLLECTIF DE COORDINATION
1127. Habermas et son école soutiennent encore la thèse d’une cohérence et d’une objectivité
de la procédure d’application du droit. Certes, il ne s’agit pas de revenir à un «holisme 
juridique », à une cohérence selon laquelle le jugement se réfère directement à la loi générale et 
abstraite3335. Mais il s’agit d’une cohérence « procéduralisée » qui renvoie, non à la loi, mais aux 
procédures démocratiques de délibération et de formation des normes. Cette cohérence s’affirme 
concrètement dans un espace public de discussion « permanent » et « transparent » . En
dernière analyse, c’est la normativité contenue dans les discussions instituées par les procédures
3337démocratiques qui fonde l’argumentation du juge. Le juge est alors un représentant du public 
L’argumentation du juge, « c’est à vrai dire la courroie qui transmet la rationalité de la procédure
3338législative aux procédures judiciaires et administratives »
1128. La faiblesse de cette conception, que par un côté nous avons rejointe, consiste à faire 
reposer toute la légitimité de la norme sur la rigueur d’une procédure idéale fondée sur les règles 
de la discussion. La procédure d’application est conçue comme le cadre le plus transparent 
possible de l’argumentation, qui reproduit les règles de la discussion. Elle n’est capable de se 
développer correctement, dans des conditions idéales, qu’à l’abri du juge et du Parlement. Elle 
laisse dans l’ombre les processus administratifs ou économiques, renvoyés à la logique 
instrumentale de refficacité3339.
procédure  e t com m e régim e , in La MONTEE DE l ' in s ig n i f ia n c e . Les carrefours du labyrinthe IV , Seuil, Paris, 
1996, 221-241).
3334 Trois courants peuvent se rejoindre ici: l'économie des conventions (A. Orléan (dir.), A n l a l y se  
ECONOMIQUE DES c o n v e n tio n s, PUF, Paris, 1994; v. également Economie des Conventions, Revue économique, 
n° 2, mars 1989), la théorie de la polyarchie délibérative (J. COHEN & C. S a b e l ,  Directly-Deliberative 
Polyarchy, EU , 1997, 313-342; M. DoRF & C. SABEL, A Constitution o f Democratic Experimentansm, CLR, 
1998, 270-465) et l’analyse cognitive des politiques publiques (Y. SüREL, Idées, intérêts, institutions dans 
l'analyse des politiques publiques, Pouvoirs, 1998, n° 87, 161-178; du même auteur, L'intégration européenne 
vue par l'approche cognitive et normative des politiques publiques, RFSP, 2000, 235-253).
3335 R. A l e x y , The Special Case Thesis, étude présentée à TEUI, Discussing Jürgen Habermas'Philosophy o f 
Law, M. La Torre (dir.), Florence, 1998, à paraître dans Ratio Juris.
3336 J. H a b e r m a s , op. cit., 1 997 ,51 .
3337 Cf. P. CoPPENS & A. BERTEN, Objectivité et représentation, in D w o rk in . Un débat, S. Wesche & V. Zanetti 
(dir.), Ousia, Bruxelles, 1999,165-204.
3338 J. H a b e r m a s , D r o i t  e t  m o ra le . Tanner Lectures (1986), trad de l’allemand par C. Bouchindhomme & R. 
Rochlitz, Seuil. 1997, 39.
3339 Cf. P. L ad rœ R E , Espace public et démocratie. Weber, Arendt, Habermas, in P o u v o ir  e t  LEGITIMITE. 
Figures de l'espace public, Raisons pratiques, EHESS, n° 3, 1992, 19-43. Ainsi, selon J.P. M c C o rm ic k  & N.
B r e n n e r , Habermas néglige complètement la sphère des relations économiques, sur lesquelles le modèle 
communicationnel qu’il recommande n’a aucune prise (The Nation-State, Globalization and Contemporary' 
Democratic Theory, étude présentée à l’EUI, Florence, 1996).
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1129. Que se passe-t-il quand la procédure de décision est engagée dans l’action 
administrative ou économique? De ce point de vue, la procédure n’appartient pas seulement à 
« l’agir communicationnel », elle fait partie de « l’agir social »334fl. Le passage de la discussion et 
de l’argumentation à la décision dans la procédure présuppose l’instauration de positions de 
pouvoir. Il donne naissance à des phénomènes de délégation et de dissymétrie de 
l’information3341. L’horizon d’une «communication exempte de domination» ne disparaît pas 
pour autant de l’arrière-plan de l’action. L’institutionnalisation des arguments dans la procédure 
n’implique pas une détérioration de leur validité. Seulement, ils deviennent tout de suite ambigus. 
La procédure introduit « l’indécidabilité » au cœur de l’argumentation, au sens où elle constitue 
un espace dans lequel les acteurs peuvent maintenir des interprétations différentes voire 
opposées3342. En libérant des « processus interprétatifs »3343, elle permet au domaine du choix de 
la norme de s’ouvrir: l’indécidabilité n’exclut pas, elle implique la c o m m u n ic a tio n  et la 
c o o r d in a tio n 3**4. Mais, par là même, elle révèle des risques de distorsion de l’argumentation3345. 
Comment répondre à ces risques? Comment encadrer l’incertitude radicale qui pèse sur l’action? 
Comment assurer une procédure juste en dehors du cadre de la représentation? Cela ne revient-il 
pas à concevoir de nouveaux cadres institutionnels?
1130. Pour répondre à ces questions, il faut imaginer de nouvelles pratiques institutionnelles 
au sein même des procédures économiques et administratives. Ce courant ne reconnaît plus le 
privilège de la représentation. Ainsi, au modèle constitutionnel classique fondé sur le 
g o u v e rn e m e n t re p ré se n ta tif,  Charles Sabel oppose un modèle institutionnel fondé sur le 
g o u v e rn e m e n t a d m in is tra tif. Non que l’idée de représentation soit écartée. Celle-ci reste un point 
central de l’organisation sociale: elle permet d’assigner des objectifs généraux et d’affirmer des 
valeurs communes. Mais il faut trouver des formes nouvelles d’administration du social. La 
Constitution n’en constitue plus n i l ’o r ig in e  n i la  f in .  Sa capacité créatrice, qui réside dans un 
moment exceptionnel et originel3346, doit être transférée dans des organisations plurielles et 
locales. De là la formation d’ordres constitutionnels multiples et décentralisés O c o n s titu tio n a l
1340 Sur cette notion, C. Ca sto r ia d is , L ’iN sm v n o N  im aginaire DE la  SOCIETE, Seuil, Paris, 1975, not. 485-486.
1341 Sur ce point, P. LlVET, Les lieux de pouvoir. Peut-on penser le pouvoir en partant d ’une théorie de la 
communication?. Raisons pratiques, EHESS, n° 3,1992,45-68.
3342 P. LrvET, Organizations, R ights and U ndecidability Spaces, in U ber als  INSTITUTIONS, E c o n o m ic  
Co n sittu tio n a l  R ig h ts . a n d  th e  R ô le  o f  O rg an izatio n s , K.-H. Ladeur (éd.), Nomos, Baden-Baden, 1997, 
216.
3343 Cette production de « processus interprétatifs » a aussi bien sa place au sein de la procédure judiciaire. Sur 
cette idée est fondée tout le travail de P. Ricœur sur le droit: Fargumentation « se borne à mettre en forme un 
processus compliqué d’ajustement mutuel entre l’interprétation narrative des faits et 1 interprétation juridique de 
la règle » (L ’universel et l ’historique, Conférence donnée le 1er avril 1996, Le magazine littéraire, septembre 
2000).
3344 Voir J. L e n o b le , D r o i t e i  c o m m u n ica tio n ,  Cerf, Paris, 1994.
3345 Voy. en général, B. GNASSOUNOU, Morale, coordination sociale et philosophie. L ’éthique de la discussion 
peut-elle honorer ses prétentions?, in L'ACTION c o llec tive . Coordination, conseil, planification, Annales 
littéraires de Franche-Comté, Les Belles Lettres, Paris, 1998,78-105.
3346 Ce que Bruce Ackerman nomme des « constitutional moments » (WE THE PEOPLE. Foundations, Harvard 
University Press, Cambridge (Mass.), 1991).
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o rd e r s  »)3Î47. Le modèle de référence est proche de celui de l’entreprise, car « l’entreprise 
représente l’archétype de l’organisation en situation d’apprentissage collectif complexe »3348. 
L’entreprise innovante s’inscrit bien dans la logique fondamentale de la société complexe, la 
logique de réseau3349. Or, l’idée est d’offrir des solutions institutionnelles qui permettent de 
dénoncer, au nom des principes mêmes sur lesquels repose cette société, les pratiques injustes et 
les usages sociaux illégitimes3350. Ainsi, les p r o c e s s u s  d e  p r o d u c tio n  d e  n o rm e s  sont 
indissociables des p r o c e s s u s  d e  p r o d u c tio n  so c io -é c o n o m iq u e s .  Isolés, ils perdraient toute 
efficacité mais aussi toute légitimité.
1131. Cette approche s’appuie sur la construction des réseaux existants. Un gouvernement 
administratif est un « dispositif collectif » agrégeant un ensemble hétérogène d’acteurs, qui 
fonctionne grâce à un mécanisme d ’a p p re n tis sa g e .  Dans ces conditions d’incertitude radicale, 
« une règle n’est jamais une solution toute faite — c’est une heuristique »: c’est « une heuristique
3351au sein (et au service) d ’un processus d’apprentissage » . L’objectif est de créer des dispositifs
de circulation et d’accumulation de l’information qui permettent de compenser l’incertitude qui 
pèse sur la possibilité d’intervenir efficacement. Mais l’enjeu est aussi bien « la redistribution des
33S2formes d’expertise » et l’ouverture de la procédure à toutes les personnes intéressées ' . Ainsi, ce 
dispositif crée des procédures de reconnaissance sociale. Seulement, la reconnaissance ne passe 
plus par la re p ré se n ta tio n ,  législative ou juridictionnelle, qui bloque les processus 
d’apprentissage; elle dérive de ceux-ci et s’efforce de les canaliser: aussi passe-t-elle par la 
p a r tic ip a tio n .  L’autonomie individuelle ne se sépare plus de la mise en commun.
1132. La procédure est le lieu de cette mise en commun. Ce modèle correspond à un ordre 
social fragmenté, composé d’une pluralité de mondes et de rationalités locales contradictoires. Au 
lieu de se référer à des procédures générales, il préfère susciter la création de processus locaux de 
délibération et d’apprentissage3353. A chaque problème, il constitue une procédure. Les processus 
de délibération ne s’aliènent pas dans la technique procédurale qui les organisent. La technique 
juridique est au contraire utilisée comme une « la n g u e  c o m m u n e  », qui permet de traduire les
3347 C. Sa b el , C onstitutional O rdering in H istorical C ontext, in G am es IN H ie r a r c h ie s  a n d  N e tw o r k s .  
A na ly tica l and  E m pirical A pproaches to the S tudy  o f  G overnance Institu tions, F. Scharpf (ed.), Verlag, Frankfurt 
am Main, 1993,65-123.
3-348 O. Fa v er e a u , Règles, organisation et apprentissage collectif: un paradigme non standard pour trois 
théories hétérodoxes, in A n a ly se  ECONOMIQUE d e s  c o n v e n tio n s ,  A. Orléan (dir.), PUF, Paris, 1994,128.
3349 Le modèle de référence est précisément l'entreprise japonaise, car « la principale différence entre l’entreprise 
américaine et la japonaise est que l’américaine privilégie l ’efTicacité. réalisée par une spécialisation très fine et 
une démarcation tranchée entre les tâches, tandis que la japonaise insiste sur la capacité du groupe de travailleurs 
à faire face aux urgences locales de manière autonome, en apprenant à agir et à partager les connaissances dans 
l’atelier même » (M. Aoki, In fo r m a tio n , In c e n t iv e s  a n d  B a rg a in in g  in  t h e  J a p o n e se  E c o n o m y , Cambridge 
University Press, Cambridge (Mass.), 1988, cité par D. Cohen , La polyvalence dans le travail est-elle toxique?, 
Esprit, janvier 2000; v. C. SABEL & J. ZEITIN, Historical Alternatives to Mass Poduction: Politics, Markets and 
Technollogy in Nineteenth-Century Industrialization, Past and Present, 1985, n° 108, 133-176).
3350 L. B o ltan ski & E. C h ia pello , op. cit., 461.
3351 O. F a v er e a u , op. cit., 132.
3352 J. de  Munck, op. cit., 191.
3353 Cf. M. Do r f  & C. SABEL, A Constitution o f Democratic Experimentalism, CLR, 1998, 270-465.
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différentes attentes sociales, de les rendre intelligible en donnant des raisons3354. Le droit ne se 
résume pas à des normes générales mais il apparaît ainsi comme « un omnibus ouvert à toutes les 
valeurs. Ces valeurs, il ne les fournit pas: il les reçoit de la société »3355.
1133. Pour assurer l’entente entre les acteurs, la délibération se superpose à l’argumentation. 
La liberté de parole et d’argumentation est certes importante et elle doit être préservée. Mais elle 
est inscrite dans un mécanisme d’apprentissage collectif coordonné (« leaming by
3356monitoring ») . Sous peine d’être dissous dans des pratiques de management ou des formes de
domination, ce mécanisme de coordination nécessite des règles. De même qu’« il convient d’aller 
d’une théorie de l’entreprise à une théorie de l’organisation plutôt que l’inverse », il convient 
« d’aller aux règles par une théorie de l’organisation, et non l’inverse »3357. Ces règles ne doivent 
pas être réduites aux « droits subjectifs » de la tradition juridique, conçus sur le modèle 
patrimonial. Car, transposés dans ce contexte, ces droits n’auraient pour effet que de limiter les 
processus d’échanges là où il est précisément question de les libérer.
1134. Ces règles prennent sens, au sein de l’organisation administrative, dans une pratique 
spécifique de la délibération. Les droits ne consistent plus à investir le sujet d’un « contenu moral 
méta-juridique ». Ils sont en quelque sorte « procéduralisés »: il s’agit bien « de substituer à la 
vision traditionnelle d’un rapport de droit (principal, substantiel) à droit (pouvoir dérivé) celle, 
beaucoup plus féconde mais beaucoup plus difficile à saisir, d’un rapport de sujet à sujet, et d’un 
rapport qui serait, ici, essentiellement conflictuel »3358. Ces droits sont « des règles de 
relation »3359; mais plus encore ce sont des « relais » pour l’échange et la distribution 
d’informations3360. Ainsi, le formalisme procédural devient un facteur essentiel dans la production 
des normes3361. N’est-ce pas précisément une telle conception que met en œuvre la jurisprudence 
Technische Universität München, lorsqu’elle fonde la reconnaissance de garanties procédurales
3354 G. TEUBNER, ‘Altera pars audiatur’: le droit dans la collision des discours, Droit et Société, 1997, n° 35,99- 
123.
3355 J.-P. HaesaerT, La technique juridique, APD, 1939, 69. De manière générale, le droit est redécouvert dans 
une société « en réseau », où différents mondes et « cités » se côtoient: « la mise aux normes pourrait faire peser 
sur la vie sociale une rigidité excessive si le droit n’était aussi le lieu même du compromis parce que, n’étant 
inscrit dans une cité particulière, mais conservant la trace des différentes légitimations du bien commun, il est 
amené sans cesse à travailler, c’est-à-dire à réduire les tensions entre les exigences hétérogènes qui composent sa 
trame » (LE nouvel esprit d u  capitalisme, Gallimard, Paris, 1999,500).
3356 C. SABEL, Leaming by Monitoring: The Institutions o f Economic Development, in THE HANDBOOK OF 
ECONOMIC SOCIOLOGY, N. Smelser & R. Swedberg (eds.), Princeton University Press, Princeton, 1994,137-165.
3357 O. Favereau, op. cit.
3358 J.-J. Sueur, R e c h e r c h e s  s u r  l e  c o n c e p t  d e  d r o i t  s u b je c t i f .  Essai de méthodologie jurdique. Thèse Droit, 
Nice, 1980,428-429.
3359 On retrouve ici la démarche de Charles Eisenmann qui rejette la conception classique rattachant le droit 
subjectif à l’ordre objectif, pour y voir plutôt, dans la lignée de Kelsen, un « point d’imputation », où ce qui est 
importe est « le point de vue du destinataire » de la norme (Une nouvelle conception du droit subjectif: la théorie 
de M. Jean Dabin, RDP, 1954,753-774).
3360 C. SABEL, Design, Délibération, and Democracy: On the Neu- Pragmatism ofFirms and Public Institutions, 
in L ib é r a is  In s t i tu t io n s ,  E co n o m ic  C o n s t i tu t io n a l  R ig h ts , a n d  t h e  R ô le  o f  O rg a n iza tio n s , K.-H. Ladeur 
(ed.), Nomos, Baden-Baden. 1997, 101-149. De ce point de vue, les droits sont très bien décrits comme des 
« ressources pour l’action » (A. JeamMAUD, Les règles juridiques et l'action, Dalloz, 1993, Chron., 207-212).
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non seulement sur le droit d’être entendu mais sur les connaissances spécifiques détenues par 
l’intéressée3362?
1135. C’est ainsi le contradictoire qui se substitue aux droits de la défense. 
Traditionnellement, la défense est liée à l’Etat. Elle est liée à la naissance de l’Etat moderne 
libéral, dans lequel la liberté politique s’incarne non seulement dans la distribution des pouvoirs 
constitutionnels et la représentation législative, mais aussi dans les garanties procédurales 
conférées au citoyen lors de la répression pénale3363. Mais, ici, la « souveraineté du droit 
subjectif » disparaît parce qu’il n’y a plus d’Etat3364. Du moins l’Etat disparaît-il en tant que 
totalité souveraine3365. Un dispositif de ce genre suppose certes une unité centrale. Mais celle-ci 
n’agit plus comme une structure hiérarchique et centralisatrice. Son rôle consiste essentiellement 
à rechercher les personnes intéressées, à définir les responsabilités des différents acteurs, à jouer 
le rôle d’arbitre dans la discussion, et à assurer leur coordination et le suivi des solutions retenues.
3366Tel est le « pouvoir procédural fort » qu’on pourra qualifier d*« administration »
Que peut-on tirer de cette brève analyse pour notre recherche? Il s’ensuit à la fois un nouveau 
partage des fonctions et un nouvel équilibre institutionnel.
§ II. UNE NOUVELLE DISTRIBUTION DES RESPONSABILITES
1136. A côté d’une nouvelle distribution des étapes de la procédure, fondée sur le principe 
d’impartialité, une telle conception du contradictoire conduit à une nouvelle distribution des 
responsabilités. Les développements de cette étude ont montré l’intérêt de réunir au sein d’une 
même procédure l’ensemble des personnes intéressées. Il est évident que ces questions ne peuvent
3361 J. DE M u n c k  parle de « la productivité des formalismes » (op. cit., 155). Comp. J. Ladriere: « le formalisme 
est essentiellement lié à la vertu de l’opératoire, il est opération incessante, matrice infinie de transformations... » 
(L ’a r t i c u l a t i o n d u  sen s , 1, Cerf, Paris, 1994,70).
3362 CJCE, 21 novembre 1991, Technische Universität München, C-269/90, pts 24-25, 1-5501. Pour l’analyse, 
supra, §§ 797 et ss.
3363 Sur ce point méconnu, G. Peces-Barba Martinez, Legal Security from the Point o f View o f the Philosophy 
o f Law, Ratio Juris, 1995,127-41.
3364 C. Hannoijn , Le DROIT ET LES GROUPES DE SOCIETES, LGDJ, Paris, 1991, 36. Pour une défense des droits 
subjectifs en dehors de toute attache étatique dans une perspective historique, M. La T orre , D issaventure DEL 
DIRITTO soGGEnvo. Una vicenda teórica, Giuffrè Editore, Milano, 1996.
3365 Nous suivons ici B. Latour et C. Sabel sur les traces de John D ew ey : * Conceptions o f “The StateM as 
something per se, something intrinsically manifesting a general will and reason, lend themselves to illusions ». 
Pour découvrir l’Etat, il faut partir de la communauté sociale. Mais celle-ci n’est pas un tout, c’est un principe 
d’intégration: « a community as a whole involves not merely a variety o f associative ties which hold persons 
together in diverse ways, but an organiszation o f all elements by an integrated principle. And this is precisely 
what we are in search o f Why whould there be anything o f the nature o f an all-inclusive and regulative unity? » 
(THE P u b u c  a n d  i t s  P ro b lem s. An Essay in Political Inquiry, 1946, in JOHN DEWEY. The Later Works, vol. 2, 
Southern Illinois University Press, Carbondale and Edwarsville, 1984, 278, 259-260). Comp. C. L e f o r t  qui 
caractérise ainsi le devenir « démocratique » de « l’Etat de droit » et conçoit les droits comme « rapports » 
(Droits de Thomme et politique, in VINVENTION DEMOCRATIQUE. Les limites de la domination totalitaire, Fayard, 
Paris, 1991,45-83).
3366 B. La t o u r , op. cit., 269.
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être réglées de la même manière dans toutes les branches étudiées. Quelques règles générales 
peuvent néanmoins être tirées.
A. Un nouveau partage des fonctions
1137. La procédure ainsi définie doit rester ouverte à toutes sortes de compétences, qu’elles 
soient économiques, sociales, politiques ou éthiques. Il est sûr que cette ouverture n’a pas le 
même sens dans les procédures économiques et dans les procédures de la régulation sociale. Mais 
la conception exposée ici consiste bien d’abord à ouvrir les procédures économiques à la 
participation des tiers économiques et sociaux concernés. L’administration ne doit pas fonder son 
action sur l’idée d’une économie instrumentale et exclusivement marchande: là où une 
conception instrumentale désigne « un acteur rationnel et intentionnel sachant ce qu’il veut et 
capable de choisir lucidement parmi un ensemble d’options possibles celle qui lui permettra de 
maximiser son utilité présente et à venir », cette conception saisit une action dont la conduite 
n’est pas uniquement dirigée par le calcul, mais par un processus de socialisation3367. Cette 
dernière conception peut se réclamer de Karl Polanyi3368. Nous avons montré qu’elle trouve dans 
les réglementations communautaires un certain fondement et dans la procédure un moyen 
d’application privilégié3369. Dans une certaine mesure, la procédure est capable de « socialiser 
l’économie » en permettant aux groupements sociaux directement intéressés d’intervenir dans les 
contrôles et la définition des politiques.
1138. En matière de régulation sociale, les compétences doivent être reconnues et bien 
distinguées. En premier lieu, le principe d’une distinction entre comité politique et groupe 
d’experts peut être déduit de la jurisprudence Angelopharm3™. Chacun des deux groupes, 
conservant une place prépondérante, apporte une contribution spécifique au sein du processus de 
décision. Il n’est plus permis de les confondre. Les représentants politiques nationaux sont 
reconnus pour leur « sens du risque »3371. Les experts construisent les instruments d’analyse.
1139. En second lieu, autant que les experts scientifiques, les groupes économiques et sociaux 
sont fondés à participer à cette procédure. Il faudrait que les groupes d’intérêt pussent participer 
aux travaux des « comités d’experts » et aux « comités politiques » de la régulation sociale. Les 
comités politiques ne doivent plus être considérés comme des « boutiques fermées » (« closed 
shops »)3372. Les groupes ne devraient plus être confinés dans des comités consultatifs sans
3367 Sur le critique de la figure réductrice de l ’homo « conomicus, N. PosTEL, L’économie des conventions. Une 
approche instrumentale de la rationalité individuelle?, Revue économique, 1998. 1473-1494. Sur la critique de 
la rationalité instrumentale, B. WALLISER, Rationalité instrumentale et rationalité cognitive, Cahiers du 
C.R.E.A., n° 11, 1988,189-229.
3368 Cf. K. Polanyi. La G ra n d e  T ra n s fo rm a tio n . A u x  origines politiques et économiques de notre temps, trad, 
de l'anglais par C. Malamoud, Gallimard, Paris, 1983.
3369 Cf. supra, §§ 635 et ss.
3370 CJCE, 25 janvier 1994, Angelopharm, C-212/91,1-171.
3371 Voy. B. LATOUR qui parle d’un « certain sens du danger » (op. cit., 198).
3372 J. Falke & G. W inter, Management and regulatory committees in executive law-making, in S o u r c e s  a n d  
CATEGORIES OF E u ro p e a n  U n ion  Law. A  Comparative and Reform Perspective, G. Winter (ed.), Nomos, Baden- 
Baden, 1996.571.
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pouvoir ou rejetés dans le lobbying. Selon le Comité économique et social, par exemple, « il 
convient de se demander dans quelle mesure l’échange d’information nécessaire à cet égard entre 
les représentants des Etats membres, des producteurs, de l’industrie, du commerce, des 
travailleurs et des consommateurs doit être institutionnalisé. 11 convient d’envisager la 
participation des différents groupes concernés au sein du comité permanent de l’alimentation 
humaine »3373. Rien n’empêche d’étendre ce principe à l’ensemble des comités de la régulation 
sociale.
1140. Au total, l’autonomie des compétences doit être aménagée, mais organisée de telle sorte 
qu’une collaboration et une confrontation soient possibles. Complémentarité de l’autonomie et de 
la coopération conforme au principe d ’équilibre institutionnel consacré par la Cour de justice 
dans les relations interinstitutionnelles et qu’il faudrait transposer dans la sphère administrative. 
Tout en garantissant l’autonomie, il est requis d’organiser une procédure contradictoire3374. On a 
proposé ainsi la création de «■forums hybrides » composés d ’un ensemble variable, selon les 
problèmes rencontrés, de groupes d’intérêt hétérogènes . Ces forums devraient en tout état de 
cause être préférés au dispositif autarcique actuel de la comitologie3376. Ainsi pourrait se 
constituer « un espace public de l’expertise », conforme en outre aux exigences du principe 
d ’ impartialité3377.
B. lin nouvel équilibre des institutions
1141. Il convient également sur cette base de clarifier la séparation et la coordination des 
« fonctions législatives, de contrôle officiel et autres »3378. Toutes les difficultés soulevées dans 
cette étude tournent autour d’une nouvelle définition du rôle de la Commission. Abandonnant une 
grande part de la gestion politique et technique aux personnes intéressées et la définition des 
exigences et des choix essentiels au législateur, il lui revient avant tout d’assumer une 
« responsabilité procédurale ». En ce sens, elle a le devoir d’assurer le respect des garanties de 
procédure. La responsabilité n’est pas seulement considérée du point de vue de la science de 
l’organisation comme « la fonction de simulation et de prévision dans un processus
3373 Comité économique et social. Avis sur le « Livre vert de la Commission “Principes généraux de la légisation 
alimentaire dans l ’Union européenne” », JOCE 1998, C 19/61,1. 3.5.1.
3374 « What is abnormal is when the conflict is resolved within, rather than between, centres o f power » (G.R. 
CHAMBERS, The BSE Crisis and the European Parliament, in in EU C o m m ittee s: S o c ia l  R e g u la t io n , L aw  a n d  
P o l i t i c s ,  C. Joerges & E. Vos (eds.), Hart Publishing, Oxford, 1999,102).
3375 Cf. M. C allon & A. Rip, Humains, non-humains: morale d ’une coexistence, in La TERRE OCTROYEE. Les 
experts sont formels!, J. Theys & B. Kalaora (dir.), Ed. Autrement, Paris, 1992, 140-156.
33 6 En matière de régulation sociale, ces forums pourraient regrouper non seulement des industriels, mais aussi 
ceux des consommateurs, défenseurs de l’environnement et autres groupes d’intérêt, auxquels s’ajouteraient des 
représentants des différentes institutions communautaires et bien entendu des scientifiques indépendants. En ce 
sens, P. J ames, F. Kemper & G. Pascal (Rapport commandé par la Commission européenne), T h e  f u t u r e  o f  
SCIENTIFIC a d v ic e  in  THE E U , décembre 1999, Site internet de la DG XXIV, 15, 53,64.
3377 Cf. P. Roqueplo. op. cit., 55.
3378 Voir la question telle qu’elle est abordée (mais non réglée) par la Communication de la Commission, Santé 
des consommateurs et sûreté alimentaire, COM(97) 183 final. 17-18.
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3379complexe » , « la compréhension et rétablissement de relations entre l’organisation et son
réseau de partenaires »338°. Elle est considérée ici du point de vue juridique comme la garante du 
déroulement correct de la procédure et du respect des règles procédurales essentielles3381. Il en 
découle une règle d'imputation en cas de violation de ces règles, à quelque niveau que la 
violation ait lieu3382. Ainsi s’achemine-t-on vers une véritable « fédéralisation de la 
procédure »3383. Que l’administration soit garante de l’autonomie des personnes engagées dans la 
procédure ne signifie pas que la Commission perde la responsabilité de la décision. Ce qui 
importe n’est pas de partager la décision, mais de développer et de protéger l’argumentation qui 
la précède.
1142. Dans ce sens, le législateur est chargé de déterminer les « exigences essentielles » sur la 
base desquelles la procédure normative devra être engagée. Il faudrait donc abandonner la 
distinction entre « questions politiques » et « questions techniques », sources de tant de 
confusions et de conflits3384. Prenant pour modèle le droit de la normalisation3385, le législateur, et 
d’abord le Parlement, définit les exigences essentielles, «le système de valeurs» et les fins à
3379 D. BoURCIER & G. KOUBI, Responsabilisation des décideurs et systèmes d'information, AJDA, 1999, 7 (3-
U ) .
L. M etcalfe, Etablissement de liens entre les différents niveaux de gouvernance: intégration européenne et 
mondialisation, RISA, 2000,164.
3381 Notons que le « principe du responsable de la procédure » a été prévue par la loi du 7 août 1990 fixant en 
Italie les principes de la procédure administrative (S. C a sse s e , Les droits des administrés en Italie à la suite de 
la loi du 7 août 1990, EDCE, 1991, n° 43, 251-255). En ce sens, dans le langage de Habermas, l’Etat « n’est plus 
que le principal point d’aboutissement des cycles communicationnels et le garant de leur existence » (S. H a b e r ,  
Ha b e r m a s  e t  la so c io lo g ie , PUF, Paris, 1998,121).
3382 II nous faut citer, là encore, les conclusions de l’avocat général La Pergola dans raffaire 
Commission/Lisrestal (C-32/95 P), car elles résument très bien la question: « Une chose est la séparation entre les 
différents niveaux institutionnels intervenant dans la procédure, et rétablissement de relations financières qui 
s’ensuit, et une autre chose est la protection de l’entreprise. Le système de fonctionnement ne compromet pas la 
protection de l'entreprise, parce que, en définitive, il est destiné à constituer également pour les opérateurs 
économiques des avantages qui représentent des intérêts garantis par le droit communautaire... Nous ne voyons 
pas comment on pourrait nier que ce droit à agir inclut, à son tour, l’intérêt essentiel de l’entreprise bénéficiaire à 
un déroulement correct de la procédure administrative de décision relative au résultat ou au montant du concours 
qui lui est accordé» ([19961 1-5380). En note, il ajoute: «Un élément ayant trait à l’organisation pourrait 
également entrer en ligne de compte. L’Etat membre a, certes, un rôle d’intermédiaire entre la Commission et les 
entreprises et est, ainsi que la Cour Ta affirmé, l’unique interlocuteur de la Commission. Ceci répond, à 
l'évidence, à un souci d'efficacité et aux principes de bonne gestion qui doivent nécessairement inspirer l’activité 
administrative. Mais il n'en demeure pas moins que, du point de vue de la science de l'organisation, 
l'administration nationale doit s'analyser comme remplissant la fonction de « mandataire » de l'administration 
communautaire. Il nous paraît légitime d'inférer d'une telle organisation que d'éventuelles omissions commises 
par l'Etat en sa qualité d'intermédiaire doivent pouvoir être imputées à la Commission » (1-5380, note 20).
3383 ç,ç tp ic e ,  9 novembre 1995, France-Aviation/Commission, T-346/94,11-2841. Voir supra, § 295.
3384 « En qui concerne l’adaptation de la législation communautaire à l ’innovation et au progrès technique, le CES 
est d ’avis que seules les prescriptions purement techniques doivent être traitées via des procédures de comité. Les 
questions fondamentales qui intéressent particulièrement le consommateur et revêtent une plus large importance 
doivent cependant continuer de faire l'objet d’une décision politique ». C’est pourquoi « il accorde une extrême 
importance à la modification fixant les modalités des compétences d’exécution de la Commission (...) il 
conviendrait de s’assurer que leur contenu et leur étendue soient fixés très exactement » (Comité économique et 
social, Avis sur le « Livre vert de la Commission “Principes généraux de la législation alimentaire dans l'Union 
européenne" *, JOCE 1998, C 19/61,1. 3.3.1., II. 1.5.). Mais comment distinguer les questions techniques des 
questions politiques? On a vu dans Fétude des comités que cette distinction était souvent intenable.
Cf. Rapport de la Commission au Conseil et au Parlement européen. Efficacité et légitimité en matière de 
normalisation européenne dans le cadre de la nouvelle approche, SEC(98) 291, Bruxelles, 1998.
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poursuivre3386. Dès lors, le Parlement exerce un contrôle « procédural » sur la Commission et 
l’administration communautaire en général. Il ne s’agit pas de lui donner un « droit 
d’évocation »3387. En fait, le Parlement aurait pour tâche de s’informer du déroulement des 
procédures et d’intervenir, le cas échéant, pour rappeler les principes qui doivent être respectés 
dans la mise en œuvre des politiques européennes. Il devrait ainsi disposer d ’un droit 
d’information très étendu3388. Il ne se substitue pas à l’exécutif; il doit se concentrer sur la 
définition et le contrôle du respect des exigences essentielles3389. Il n’est pas douteux que la 
consécration de garanties d’ouverture dans la procédure puisse faciliter un tel contrôle3390. La 
Cour demeure d’ailleurs garante d’un tel équilibre3391.
1143. Si cette conception ne repose pas sur le modèle de la « législation déléguée », elle 
n’autorise pas non plus une évolution vers un contrôle juridictionnel agressif, sur le modèle
3399américain Une telle conception condamne en effet « l’approche fonctionnelle » adoptée par le
3393juge communautaire ' . L’engagement des parties dans la procédure administrative est 
engagement à l’égard d’un résultat encore inconnu; celui-ci ne doit donc pas servir de référence 
au contrôle de la procédure. La soumission aux formes procédurales est une méthode de 
reconnaissance mutuelle et de production d’arguments et d ’informations, et non le souci d’un 
formalisme vide orienté vers la seule défense de positions figées. La procédure argumentative ne 
doit pas être réduite à son expression tardive, le résultat dans la décision. Les parties ont la charge 
commune de la coordination et de la recherche d’une solution dans la procédure. Il n’appartient 
pas au juge de déterminer si la solution atteinte est la plus opportune pour la Commission. Son 
contrôle devra plutôt déterminer si la procédure a permis d ’utiliser les compétences des parties, 
de soulever des alternatives et une possibilité de choix3394. Une jurisprudence récente et encore 
isolée semble aller dans ce sens. Elle déclare que:
« Dans la mesure où la Commission a fait valoir que même une prise en 
considération des éléments complémentaires fournis par la requérante devant le Tribunal 
ne serait pas de nature à influer sur la décision attaquée, il y a lieu de relever que cette 
argumentation, par laquelle la Commission semble vouloir nier la pertinence du vice de 
procédure constaté ci-dessus, ne saurait être retenue. En effet, le Tribunal ne saurait se
3386 Cf. J. R ivero , Conclusion générale du colloque, in Le d r o i t  a u  c o n t a c t  d e  l ’in n o v a t io n  t e c h n o lo g iq u e ,  
CERCRID, Université Jean Monnet de Saint-Etienne, 1989, 145-152. Cette distinction entre l’essentiel et 
l’accessoire remonte à la jurisprudence Kôster(CJCE, 17 décembre 1970, Kôster, aff. 25/70, Rec. 1161).
3387 Contra, en faveur d’un droit d’évocation du Parlement en matière de comitologie, J. Falke & G. WlNTER, op. 
cit., 574.
3388 A cet égard, on a proposé que le Parlement ait un accès complet aux documents des comités, sans qu’on 
puisse lui opposer, à l ’instar des particuliers, la protection du secret (K. Lenaerts & A. Verhoeven , op. cit., 
40). Sur la nécessité d ’intégrer le Parlement européen dans les travaux des comités scientifiques, P. James, F. 
KEMPER & G. P ascal (Rapport commandé par la Commission européenne), op. cit., 16.
3389 En ce sens, K. Lenaerts & A. Verhoeven , op. cit., 38.
3390 Les auteurs américains ont bien mis en évidence l’intérêt pour le contrôle du Congrès sur l’Administration 
fédérale d’une procédure ouverte et contradictoire.
3391 Voy. par ex. CJCE, 18 juin 1996, Parlement/Conseil, C-303/94,1-2943.
3»2 ££  p_ bignami, Accountabilitx and Interest Group Participation in Comitology. Lessons from American 
Rulemaking, EU1. WP RSC, 99/3, Florence, 1999.
3393 Cf. supra, §§ 658 et ss.
3394 Comp. M. Dorf & C. SaBEU op. cit., 395-398.
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substituer à l’autorité administrative compétente ni anticiper sur le résultat auquel celle- 
ci parviendra au terme d’une nouvelle procédure administrative, à la lumière d’un 
dossier complété par les autorités françaises et par la requérante. »3395
Par là, le juge montre que la procédure est une construction dialectique qui ne peut être écartée ou 
compensée. 11 justifie ainsi la violation du « principe du contradictoire »3396. Le même genre de 
raisonnement prévaut dans toutes les affaires touchant aux procédures individuelles de la
3397régulation sociale . On conçoit qu’il aura plus de mal à s’imposer en matière économique, alors 
qu’une violation du régime de concurrence est en jeu et que l’exigence minimum d’être entendu
+ 3^98est bien respectée “ . Il n’en constitue pas moins un modèle pour l’ensemble des procédures de la 
régulation économique et sociale.
Se c t io n  III. LA JUSTICE DANS LA PROCEDURE
1144. L’idée d’une nouvelle dynamique de la procédure et celle d’un nouvel équilibre des 
fonctions et des institutions sont indissociables. Dans la construction des procédures s’affirme le 
projet d’une recomposition politique dans le cadre de la régulation économique et sociale 
communautaire. Par la procédure, il s’agit de dégager les stratégies d’intervention et d’élaboration 
des normes les mieux adaptées et les plus efficaces. L’institution administrative assure ainsi une 
intégration « juste » (c’est-à-dire « ajustée ») des acteurs dans des stratégies concrètes d’action.
1145. Mais, justement, dans cette affirmation du concret et de l’efficacité, ne méconnaît-on
pas que le droit peut aussi être un élément de justice qui perce les stratégies du concret et oblige à 
délaisser le terrain du savoir, de la recherche de problèmes et de solutions? Dans l’organisation 
institutionnelle préconisée, la reconnaissance est visée. Mais il y a toujours le risque que « la 
nécessité de maintenir une certaine efficacité dans la coordination [prennej le pas sur le souci de 
justice des acteurs »~ . Dans I*argumentation, le consensus est visé. Mais il y a toujours le risque
3395 Tpiçg 9 novembre 1995* France-Aviatum/Commission, T-346/94, pts 39 et 40, ü-2859-2860.
3396 Dans cette perspective, il est logique que le Tribunal refuse de faire droit à la demande de la requérante 
d’obtenir une décision juridictionnelle éxécutoire quant au droit au remboursement car « la procédure doit, en 
l’espèce, être rouverte par la Commisson » (Ibid., pt 42,11-2861 ).
3397 Voir, ainsi, CJCE, 7 mai 1991, InterhoteÙCommission, C-291/89, pt 17, 1-2280; CJCE, 7 mai 1991, 
Oliveira/Commission, C-304/89, pt 21, 1-2313; CJCE, 4 juin 1992, Infortec/Commission, C-157/90, pt 20, I- 
3554; CJCE, 25 mai 1993, Foyer culturel du Sart-Tilman/Commission, C-199/91, pt 34,1-2696-2697; CJCE, 29 
juin 1994, Fiskano/Commission, C-135/92, pt 44, 1-2910 et les conclusions non conformes, sur ce point, de 
l'avocat général Darmon rappelant la règle d’une jurisprudence constante, §§ 67 à 71, 1-2896-2897; TPICE, 7 
mars 1995, Socurte e.a./Commission, aff. jtes T-432/93, T-433 et T-434/93, pt 65,11-526.
3398 Dans les procédures économiques, nous avons vu que les vices procéduraux les plus fréquents et les moins 
acceptables portent sur le droit d'être informé. Il faut noter que, dans les cas relatifs au Fonds social européenn, 
les formalités avaient été complètement omises (D. R ttleng, Le  CONTROLE d e  lég alité  d e s  a c t e s  
COMMUNAUTAIRES PAR LA COUR DE JUSTICE ET LE TRIBUNAL DE PREMIERE INSTANCE, Thèse Droit, Strasbourg, 
1998,113).
3399 N. POSTEL, L'économie des conventions. Une approche instrumentale de la rationalité individuelle?, Revue 
économique, 1998, 1473-1494.
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d’un « consensus exclusif »340°, c’est-à-dire d’exclure « la possibilité que des sujets excédentaires 
par rapport au dénombrement d’une population, de ses problèmes et des partenaires de sa solution 
puissent s’instituer pour rouvrir la question de la différence de la communauté à elle-même, la 
question du monde commun »i401. Une nouvelle voie s’ouvre là. Elle ne s’en tient pas à la 
justesse des procédures, elle cherche la justice dans la procédure. Elle a un souci pratique: 
réintégrer dans la procédure les sujets extérieurs et isolés3402. Il est évident qu’une procédure 
exclut toujours, et par principe. Comment procéder sans exclure? A quelles conditions peut-on 
parler d’une procédure juste? Existe-t-il un temps et un espace propres à la procédure juridique?
1146. A cette limite, il faudrait concevoir la procédure juridique d’une manière paradoxale 
comme un dialogue interrompu. C’est là la condition pour admettre l’exclu, au-delà de la 
distribution du savoir et des compétences. Condition extrêmement difficile à formaliser, mais que 
tout formalisme doit admettre et reconnaître. Il s’agit d’une conception impraticable mais qui 
peut du moins être affirmée comme un idéal, à titre de correctif des conceptions exposées 
jusqu’ici. Loin de désigner l’utopie d’une “intersubjectivité” accomplie et parfaite, une 
reconstruction juridique entend aussi restaurer la possibilité de « mises en arrêt » du cours de 
l’action et, par là même, d’une « mise en commun ». Fidèle à la théorie de la connaissance, cette 
reconstruction suppose une nouvelle distribution de l’espace et du temps. Elle radicalise les deux 
exigences fondamentales qui se trouvent dans toute procédure.
1147. La procédure juridique suppose la « lenteur w3403. Tout l’intérêt de la procédure consiste 
à « ralentir le rythme des connexions » du réseau, à « ralentir, différer, retarder, espacer » l’action 
administrative pour permettre aux intéressés de s’exprimer3404. C’est le sens de la formule 
d’inspiration cartésienne: « le jugement est un doute qui décide; le procès, l ’institution d ’une mise 
en doute avec une décision au bout »340i. Or, de ce point de vue, il faut essayer de se tenir dans 
« la rupture du doute w3406. Dans cette interruption qui précède Y arrêt de la décision, naît la 
possibilité de la justice, de la comparution3407 et de la mise en commun3408. Cette modalité
3400 J. RANŒRE, La mésentente, in La  MODERNITE EN q u estio n s . De Richard Rorty à Jurgen Habermas, F. 
Gaillard. J. Poulain & R. Shusterman (dir.), Ed. du Cerf. Paris, 1998, 183-184. En effet, les parties visent encore 
au même succès illocutoire. Pour ainsi dire, « ils regardent dans la même direction » (J.-M. FERRY, L ’Et h iq u e  
RECONSTRUCTIVE, Cerf, Paris, 1996, 59).
3401 Ibid., 183.
3402 B. Latour étend cette exigence de réintégration aux « entités » du monde commun, sujets et objets compris, 
humains et non-humains (op. cit., 212, 274). Cependant, il ne donne pas de fondement à cette exigence, s’en 
tenant à une définition du collectif comme « un pacte d’apprentissage » (273).
3403 C'est d’ailleurs ce qui lui est depuis longtemps reprochée: Benjamin C o n stan t combat la tendance à 
« l’abréviation des formes de justice » qui conteste les « lenteurs » des garanties judiciaires (P r in c ip e s  d e  
p o lit iq u e  APPLICABLES A to u s  le s  g o u v e r n e m e n ts . Texte établi par E. Hoffmann, t. II. Librairie Droz, Genève, 
1980, Livre IX, Chap. 2, 184-187).
3404 L. B oltanski & E. Chiapello, op. cit., 570-572.
3405 J. C arbonnœ r, S o c io lo g ie  ju r id iq u e , PUF, Paris, 1978,194.
3406 J. D errida  décrit ce mouvement d’un « arrêt suspensif [qui] suspend l’arrêt décisif » (Pa r a g e s , Ed. Galilée, 
Paris, 1986, 159). Voy. également les analyses de Derrida sur la méthode de Descartes dans sa critique de 
Foucault (Cogito et histoire de la folie, in L ’ecrttu re  e t  la DIFFERENCE, Seuil, Paris, 1967). On interpréterait 
donc mal la conception de Derrida sur le droit en la résumant à un simple « décisionnisme », proche de celui de
C. Schmitt; il s’agit bien plutôt d’une « indécision fondamentale », pour cela ambiguë, mais fondant une 
responsabilité et un pardon infinis (F o r c e  DE LOI, Galilée, Paris, 1994).
340 ' Voir J.-L. Nancy & J.-C. B ailly , La c o m p a r u t io n , Christian Bourgois Editeur, Breteuil-sur-Iton, 1991.
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procédurale est à l’opposé du temps long requis par le processus démocratique et la régulation du 
risque3409. Il faut s’efforcer de combiner ces différentes temporalités.
1148. La procédure juridique suppose « l’extériorité». Elle consiste à ouvrir l’action au 
dialogue et à l’écoute de l’autre partie (« Odi l ’atra parte »). Mais, traditionnellement conçue 
suivant les règles du « Discours de la méthode », la procédure est un moyen de parvenir à 
l’évidence rationnelle. Dès lors, le dialogue extérieur est sans doute souhaitable pour accomplir la 
fonction symbolique et sociale du procès3410; mais il ne sert au fond qu’à reproduire le dialogue 
intérieur du juge capable d’intégrer tous les intérêts et les données de la situation en cause3411. Or, 
de ce point de vue, la procédure ne se décrit plus seulement comme une intégration de données et 
de personnes dans un dispositif de délibération rationnelle; elle s’ouvre radicalement à l’autre 
singulier (partes extra partesJ3412. Il ne suffit plus de dire que les droits sont des « relations » ou 
des « relais »: ce sont aussi des « portes » vers l’extérieur3413.
1149. Une telle conception ne peut être approchée qu’avec le concours de la sollicitude des 
personnes concernées3414. Mais la sollicitude se superpose ici à l’exigence de justice, elle ne la 
précède pas, sans quoi elle se confond avec la simple « bonne foi ». Dans une telle conception, la 
procédure devient essentiellement politique: elle « traite de la communauté et de la réciprocité 
d’être différents w3415. Cette conception n’a pas vocation à s’imposer. Elle peut être envisagée 
comme une limite et un horizon de l’action.
3408 « Il faut la justice, c’est-à-dire la comparaison, la coexistence, la contemporanéité. le rassemblement, l’ordre, 
la thématisation. la visibilité des visages et. par là, Fintentionnalité et l’intellect et en l’intentionnalité et 
l’intellect, l’intelligibilité du système et, par là, aussi une coprésence sur un pied d’égalité comme devant une 
cour de justice » (E. Levinas, A u trem en t  q u 'e tr e  o u  a u -dela  d e  l ’e sse n c e , Kluwer, Nijhoff, 1974, Le livre 
de poche, Paris. 1990, 245; et voir les commentaires de P. RlCŒUR, AUTREMENT. Lecture d ’Emmanuel Lévinas, 
PUF, Paris. 1997).
3409 Cf. G. M a jo n e , Temporal Consistency and Policy Credibility: Why Démocraties Need Non-Majoritarian 
Institutions, EUI, WP RSC, 96/57, Florence, 1997.
3410 Cf. F. Z en atï, Le procès, lieu du social, APD, 1995, t. 39,239 et ss.
3411 Classiquement, l'argumentation juridique se fonde sur le modèle de la dialectique. « Le juge est, plus qu’un 
maître du droit, le maître de la dialectique » (M.-A. F ris o n -R o c h e , G é n é r a l it é s  su r  l e  p r in c ip e  d u  
CONTRADICTOIRE (Droit processuel), Thèse Droit, Paris II, 1988, 257). Or, « la dialectique n’est pas un dialogue 
avec autrui ou. du moins, reste “dialogue de l’âme avec elle-même procédant par questions et réponses” (...) Il 
tiendrait dans une seule conscience, dans un cogito qui reste la Raison. Raison universelle et intériorité 
égologique » (E. L e v in a s , E n t r e  NOUS. Essais sur le penser-à-l’autre, Grasset, 1991, Le Livre de poche, Paris, 
1998, 168). Ainsi s’explique la possibilité exceptionnelle, prévue par le droit judiciaire, de rendre une décision 
“contradictoire’’ en l’absence des parties (M.-A. F riso n -R o c h e , op. cit., 259, 257).
3412 Voy., sur la notion de communauté comme « communauté des autrui », J.-L. N a n c y ,  La c o m m u n au té  
d e sœ u v r e e , Christian Bourgois Editeur, 1999; du même auteur, E tre  sin g u lier  p l u r ie l . Ed. Galilée, Paris, 
1996.
3413 Cela supposerait l’élaboration d’une nouvelle définition des droits subjectifs, dont les résultats sont très 
incertains. Au lieu de les définir uniquement par rapport au destinataire, il faudrait prendre en compte le tiers 
(voy. déjà les analyses philosophiques de C. M o r a l i  sur la notion de sujet, Qui e s t  MOI a u jo u r d 'h u i?, Fayard, 
Paris, 1984).
3414 Voir les analyses de P. R ic œ u r sur la notion de sollicitude, qui la définit comme « une spontanéité 
bienveillante, intimement liée à l’estime de soi » (S o i-m e m e  c o m m e  u n  a u t r e . Seuil, Paris, 1990, 222).
3415 H. A r e n d t , op. cit., 31.
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1150. Conclusion. Le résultat de ces analyses est que l’ordre politique ne se conçoit plus à 
partir de l’institution du gouvernement. D’une manière classique, c’est la « fo rm e du 
gouvernement » qui conditionne l’élaboration du droit par le « bon législateur » et l’application 
du droit par le « bon ju g e  j»3416. Au contraire, dans les ordres économiques et sociaux qui se 
mettent en place, la dimension politique réside dans la formalisation d’une nouvelle mise en 
commun, où les moyens du droit sont à redécouvrir. Il faut donc intervertir les termes de la 
formule classique. Car, de ce point de vue, c’est la * fo rm e du droit » qui fournit les outils pour 
construire le « bon gouvernem ent ».
Le travail de formalisation juridique est certainement un travail d’abstraction3417. L’abstraction 
procédurale ressemble beaucoup à l’effort que décrit G. de Gré lorsqu’il s’agit d’éviter les « effets 
de position »3418. Comme on fait le tour de la pyramide, il faut interrompre le cours de l’action et 
aller chercher le point de vue de l’autre. Mais ce serait une illusion que de supposer que naissant 
des rapports économiques et sociaux, la procédure puisse se maintenir en dehors, dans le règne de 
la pure justice.
3416 Sur ce point, les travaux de François O st ont contribué à l’analyse des implicites et les mythes fondateurs des 
théories classiques du côté du droit (voy. par ex. F. OST, Vinterprétation logique et systématique et le postulat 
de la rationalité du législateur, in L ’INTERPRETATION e n  DROIT. Approche pluridisciplinaire, Bruxelles, 1978,97- 
184; F. OST & J. LENOBLE, Rationalité juridique et mythes fondateurs, ARSP, 1980, 519-535; F. OST & M. VAN 
DE KERCHOVE, Rationalité et souveraineté du législateur, “paradigmes” de la dogmatique juridique?, Rivista 
internazionale di filosofia del diritto, 1985, 227-251.
3417 « Les catégories juridiques, à commencer par celle de sujet de droit,’opèrent vis-à-vis des faits sociaux une 
abstraction du même type que les catégories mathématiques vis-à-vis des faits de la nature » (A. SUPIOT, 
CRITIQUE d u  d r o it  DU tr a v a il , PUF, Paris, 1994, 221). C’est sans doute ce qu’on peut considérer comme 
Finvention fondamentale du droit romain: le droit n’atteint le concret et l’utile qu’à travers le formel et l’abstrait. 
Dans cette tension se trouve une grande partie de la dynamique du droit des sociétés occidentales analysée par 
Max W e b e r  (voy. J. F r e u n d ,  La rationalisation du droit selon Max Weber, APD, t. 23, 1978, 69-92).
3418 « Il imagine que quatre personnes sont assises autour d’une pyamide dont les faces sont toutes d’une couleur 
différente, et que chacune d ’elles ne peut voir que la face devant laquelle elle se trouve. Si l’on demandait à ces 
sujets quelle est la couleur de la pyramide, ils auraient tendance, nous dit de Gré, à indiquer la couleur qu’ils ont 
sous les yeux » (R. B o u d o n , Le  J u ste  ET LE Vr a i. Etudes sur l'objectivité des valeurs et de la connaissance, 
Fayard, Paris, 1995, 102-103 et ss.). Pour donner la bonne réponse, il faudrait faire le tour de la pyramide, effort 
peu naturel et coûteux.
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CONCLUSION GENERALE
1151. Une conclusion générale découle de cette étude: c’est que les procédures se présentent 
comme un terrain privilégié d’observation des transformations du système d’Administration 
communautaire. Le développement du formalisme procédural au sein de la régulation 
économique doit beaucoup à la juridiction communautaire. Certes, des garanties étaient prévues 
dans les textes dès 1962. Et, dès l’origine, elles étaient présentées comme une expression des 
exigences de l’Etat de droit. Mais leur étendue restait limitée. L’étude de la jurisprudence 
témoigne d’un souci constant de protection des parties et des tiers intéressés dans la procédure.
1152. Nous avons montré que cette protection pouvait s’élargir aux procédures de la régulation 
sociale bien qu’elle fût élaborée pour les procédures répressives de la régulation économique. Ce 
passage pouvait sembler peu évident. Tandis que la régulation économique repose sur un modèle 
« quasi-juridictionnel », la régulation sociale privilégie l’action en « réseau ». Toutes deux 
pourtant ont la volonté d’ouvrir le processus de décision. En examinant de près les procédures 
dans tous ces domaines, nous nous sommes aperçus qu’elles présentaient en plus quelque chose 
de commun: c’est une tension, qui peut prendre des formes variées, entre deux exigences. L’une 
comporte la recherche continue d’un résultat et de l’information. L’autre comporte la 
discontinuité de la reconnaissance et de l’argumentation. L’une privilégie la sécurité dans 
l’enquête; l’autre s’attache au risque du contradictoire. Nous avons suivi cette tension dans toutes 
les procédures à travers l’expression simple et générale qu’elle revêt par exemple dans la 
jurisprudence Technische Universität München. Que ces deux conceptions s’imposent tour à tour 
et simultanément, on le conçoit bien finalement. Mais on comprend aussi que privilégier la 
première voie, c’est sacrifier un certain standard de justice dans la procédure.
1153. Cette analyse devrait être atténuée et complétée tout à la fois. Les limites d’une 
légitimation par la procédure sont évidentes. Elles sont bien résumées dans ce passage de la 
Théorie de la justice de Rawls: « nous pouvons dire qu’un système légal est, toutes choses égales 
par ailleurs plus justement applique qu’un autre, s’il réalise plus parfaitement les préceptes de 
l’Etat de droit. 11 fournira une base plus sûre pour la liberté et des moyeas plus efficaces pour 
organiser la coopération. Cependant, comme ces préceptes ne garantissent que l’application 
impartiale et régulière des règles, quelles qu’elles soient, ils sont compatibles avec l’injustice. Ils 
imposent des contraintes plutôt faibles à la structure de base, mais qui ne sont en aucun cas 
négligeables »3419. On ne doit pas éluder les inégalités et les contraintes sociales liées à 
l’application de ces garanties3420. On peut toujours compter sur le fait que les garanties
v,ig j. R a w ls , Th e o rie  DELA ju stic e , trad, de l’anglais par C. Audard, Seuil, Paris. 1987, 273. Nous modifions 
sur un point la traduction de C. Audard qui ramnère la « rule of law » à « 1 autorité de la loi » plutôt qu à « 1 Etat 
de droit ».
3420 En ce sens, O. RENN, T. WEBLER & P. W lDEM ANN, The P ursuit o f  F a ir and  C om petent Citizen P articipation, 
in Fa ir n e ss  a n d  Co m p e te n c e  in  Citizen  Pa r tic ip a tio n . E valuation M odels fo r  E nvironm ental D iscourse , O. 
Renn, T. Webler & P. Wiedemann (eds.), Kluwer, Dordrecht. 1995, 347.
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procédurales deviennent à leur tour partie intégrante d’un nouvel équilibre institutionnel et d’un 
nouveau contexte social. Mais la «justice procédurale» et la lutte pour les «formes» ne 
sauraient se substituer à « la justice distributive » et à une lutte pour des « statuts w3421.
1154. La formation de l’ordre administratif communautaire n’est qu’un des plus visibles 
témoignages des changements qui ont lieu dans l’ordre institutionnel des sociétés complexes. 
Déjà, on peut voir qu’ils engagent bien plus qu’on n’en peut déchiffrer à la seule étude des 
procédures administratives. Mais, en faisant de celles-ci le point de départ de la recherche, 
apparaissent toute une série de difficultés concrètes que les théories générales de la démocratie se 
donnent pour tâche de résoudre, mais sans les garder sous les yeux. La procédure fournit une 
méthode d’analyse autant qu’un objet d’étude.
1155. Selon cette perspective, le droit communautaire joue un rôle d’« accélérateur » de 
transformations qui ont lieu ailleurs3422. L’étude s’ouvre ainsi dans plusieurs directions nouvelles, 
qui n’excluent ni l’ordre public ni l’ordre privé, ni le droit national ni le droit international. A 
travers tous ces champs, il faut essayer de mieux cerner les transformations qui affectent la 
technique juridique3423. Mais comme le philosophe d’après G. Deleuze, le juriste de l’avenir est 
en même temps « l’explorateur des vieux mondes, cimes et cavernes, et ne crée qu’à force de se 
souvenir de quelque chose qui fut essentiellement oublié w3424. En considérant ces nouvelles 
expériences juridiques, il serait peut-être opportun de redécouvrir la dignité éthique et politique 
du formalisme procédural, que l’on a parfois encore tendance aujourd’hui à regarder avec le 
même mépris secret que Jeremy Bentham portait au « système technique » et aux « règles 
mutiles ».
3421 L. Boltanski & E. C hiapello , op. cit., 573; voy. Communication de la Commission, Construire une Europe 
de l ’inclusion, COM(2ÛOO) 79 final.
3422 J.J. SUEUR, L'ambiguïté du droit économique là propos de deux ouvrages récents). RIDE, 1998,335-349. En 
ce sens, l’auteur estime que le droit communautaire peut permettre « une réévaluation des cadres juridiques 
fondamentaux de l’action économique ».
3423 J. C h e v a l l ie r ,  Vers un droit postmodeme?, in Les transformations de la régulation  juridique, G. 
Martin (dir.), LGDJ, Paris, 1998, 21-46.
3424 G. D eleu ze , N ietzsche  e t  ia  philosophie , PUF, Paris, 1965.
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